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La  seguente  tesi,  propone  di  affrontare  l'innovativa  e   discussa figura  del  “danno  da  ritardo”,  affiorato  nel  panorama giurisprudenziale  e  dottrinale  degli  ultimi  anni,  a  seguito  di importanti  modifiche  legislative  fino  all'introduzione,  tramite  la legge 69/09 dell'art. 2 bis  nella legge 241/90, definendone così la risarcibilità.  La  trattazione  è  suddivisa  in  tre  parti:  la  prima affronta  il  presupposto  genetico  del  danno  da  ritardo,  ovvero l'obbligo di provvedere alla conclusione del procedimento, le sue modalità e i  relativi termini. La seconda approfondirà invece gli aspetti più critici e contestati della disciplina, attraverso le ultime sentenze  del  Consiglio  di  Stato  e  opinioni  di  autorevoli amministrativisti, per concludere con gli aspetti più evolutivi della questione  e  dei  suoi  rimedi,  rappresentati,  uno  su  tutti,  dalla figura del funzionario anti-ritardo. La tematica del danno da ritardo è collegata al tema, di stringente attualità, della certezza dei tempi di conclusione dei  procedimenti amministrativi1.Il  principio  della  certezza  temporale  della  conclusione  del procedimento era stato originariamente previsto dall'art. 2  legge 241/1990 ed è stato poi oggetto di una continua attenzione da parte  del  legislatore.  Nella  sua  originaria  formulazione,  l'art.  2, stabiliva che le amministrazioni pubbliche dovessero determinare il termine di conclusione per i vari tipi di procedimento e che, in mancanza  di  tale  determinazione,  il  termine  ordinario  sarebbe stato di 30 giorni.Sono  dello  stesso  periodo.  inoltre,  due  ulteriori  innovazioni  a 
1    G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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livello  amministrativo  e  penale  che  pongono  l'attenzione  sulla necessità  della  certezza  del  tempo  nell'agire  amministrativo:  la prima  è  rappresentata  dalla  legge  142/1990,  di  riforma  delle autonomie  locali,  che  ha  introdotto,  seppur  in  forma  ancora embrionale, alcuni meccanismi di accelerazione dei procedimenti svolti  davanti  alle  amministrazioni  territoriali;  la  seconda riguardante  la  riscrittura  dell'art.  328  c.p.  (avvenuta  ad  opera dell'art.  16 della  L.  26  aprile  1990,  n.  86)  con l'inserimento  al secondo comma di tale disposizione, della previsione dell'obbligo per  il  pubblico  ufficiale  o  l'incaricato  di  pubblico  servizio  di rispondere  entro  trenta  giorni,  a  pena  di  sanzioni  penali,  alla richiesta  del  privato  di  compiere  un  proprio  atto  d'ufficio  o  di esporre le ragioni del ritardo. Sempre negli anni novanta, poi,  si segnalano ulteriori interventi normativi che confermano l'interesse del legislatore per il rispetto dei  tempi  procedimentali,  fra  cui  la  riforma  del  lavoro  alle dipendenze  della  pubblica  amministrazione  (la  c.d. privatizzazione  del  pubblico  impiego)  che  prevede,  nell'ambito della generale valorizzazione del ruolo della dirigenza, strumenti di accelerazione del procedimento, mediante poteri sostitutivi dei dirigenti  sovraordinati  nei  confronti  dei  dirigenti  di  livello inferiore e dei responsabili del procedimento.Un  ulteriore  significativo  intervento  in  quegli  anni,  è rappresentato dalla previsione, di cui all'art. 17, lett. f), della legge 59/1997  (c.d.  Legge  Bassanini),  di  un  indennizzo  automatico  e forfettario a favore dei soggetti richiedenti il provvedimento, nei casi  di  mancato  rispetto  del  termine  del  procedimento  e  di mancata o ritardata adozione del provvedimento2.È  della  fine  del  secolo  scorso,  per  altro,  l'intervento  della Cassazione  a  Sezioni  Unite,  che  con la  celeberrima  sentenza  n. 
2 GIOVAGNOLI, R. FRATINI M., Le nuove regole dell'azione amministrativa al  
vaglio della giurisprudenza ,Vol. I, Procedimento e accesso, Milano, 2007.
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500/1999  ha  ammesso  la  risarcibilità  degli  interessi  legittimi demandata,  con  la  riforma  di  cui  alla  L.  205/2000,  alla giurisdizione del giudice amministrativo.Dopo alcuni anni di silenzio, la tutela dell'interesse del privato alla certezza  dei  tempi  di  conclusione  del  procedimento  è  stata innovata dall'intervento del legislatore sui tempi procedimentali tramite l'art. 6 bis  L. 80/2005, di conversione del D.L. 35/2005. Il  legislatore  del  2005  ha  introdotto  così  un  meccanismo  di individuazione  dei  termini  procedimentali  che,  per  le amministrazioni statali, fa perno su regolamenti, adottati ai sensi dell'art. 17 comma 1 della L. 400/1988 di concerto fra il ministro competente  ed  il  ministro  della  funzione  pubblica  e,  cosa  più importante,  ha  portato  il  termine di  conclusione residuale,  (nel caso non si provveda diversamente con i regolamenti anzidetti), a novanta  giorni.   Inoltre,  dopo  alcuni  anni,  con  l'avvento  del governo  Berlusconi  e  l'insediamento  del  Ministro  Brunetta  nel ruolo di Ministro della pubblica amministrazione e l'innovazione, si  assiste   a  nuove  riforme  nel  campo  della  pubblica amministrazione che vanno naturalmente a toccare anche il tema della certezza dei tempi procedimentali.Nel 2009 con l'emanazione della legge 69, si va nuovamente ad incidere  sull'art.  2  della  L.  241/1990,  operando  una  profonda riformulazione dello stesso mediante l'inserimento nel corpo della legge  del  nuovo  art.  2  bis  recante  “Conseguenze  per  il  ritardo  
dell'amministrazione  nella  conclusione  del  procedimento”. L'intervento in particolare, ha riportato a trenta giorni il termine ordinario  di  conclusione  dei  procedimenti  per  le  pubbliche amministrazioni, con la possibilità per le stesse, di fissare tempi più  lunghi  per  i  procedimenti  di  loro  spettanza.  Tuttavia,  tale possibilità,  viene  volutamente  scoraggiata,  prevedendo  che  non siano più le singole amministrazioni ma il Consiglio dei Ministri, mediante regolamenti, a stabilire tali più lunghi termini e che, in 
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ogni  caso,  questi  non  possano  superare  i  novanta  giorni.  È evidente  l'intento  di  arrivare  ad  una  riduzione  dei  termini  dei procedimenti  che,  se  rispettati,  porterebbero  ad  una  maggiore velocizzazione delle PA. Con  l'introduzione  dell'art.  2  bis,  inoltre,  si  è  obbligato  le pubbliche amministrazioni a risarcire il danno ingiusto cagionato in conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento, provvedendo a codificare ciò che la giurisprudenza aveva affermato, pur con diverse visioni, ormai da oltre  un  decennio.  La  previsione  di  risarcibilità  del  danno  da ritardo  nella  conclusione  del  procedimento,  trova  adesso  una esplicita previsione anche fra le azioni di condanna di cui all'art. 30 del Codice del Processo Amministrativo.Il tema della risarcibilità del c.d. “danno da mero ritardo”,  ovvero il  risarcimento del danno connesso al ritardo nel provvedere da parte  della  pubblica  amministrazione,  si  muove  invece  sulla considerazione della spettanza o meno in capo al ricorrente del bene della vita sottostante al provvedimento richiesto. L'Ad. Plen. 7/2005 si era invero espressa sfavorevolmente alla possibilità di risarcire tale danno e la giurisprudenza amministrativa successiva si è posta, in generale, in linea con tale orientamento. Solo con le riforme operate dagli interventi legislativi della L. 69/2009 e del nuovo C.P.A.,  sia la dottrina che una parte della giurisprudenza, hanno propeso per la via del superamento dell'irrisarcibilità del danno da mero ritardo stabilito dalla Plenaria del 2005, attraverso una interpretazione estensiva  dell'art.  2  bis  e la  considerazione che ormai il “tempo” dell'azione amministrativa, è diventato esso stesso  bene  della  vita  e  come  tale  meritevole  di  tutela,  anche risarcitoria.In un contesto3, nel quale il nostro ordinamento è sottoposto ad un 
3 D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. Giur., 
2012.
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processo di revisione e innovazione continua, in cui si innesta il nuovo  Codice  del  processo  amministrativo,  il  tema  della responsabilità amministrativa per la lesione di interessi legittimi, costituisce  l'espressione  più  significativa  del  mutamento  dei rapporti  tra  PA  e  soggetti  amministrativi  che  si  realizza stravolgendo dinamiche e istituti consolidati4. Nei  primi  capitoli,  dunque,  della  seguente  trattazione,  ci occuperemo  di  quelli  che  sono  gli  aspetti  portanti  del  Diritto amministrativo:  in  particolare  affronteremo  il  tema dell'inquadramento dell'interesse legittimo a livello sostanziale e processuale e dei diversi orientamenti che hanno portato, con la celebre Sentenza delle Sez. Unite n. 500 del 1999, a riconoscerne la risarcibilità. Delineeremo, inoltre, i principi che caratterizzano l'agire  amministrativo:  il  principio  di  legalità,  imparzialità, efficacia,  efficienza,  l'obbligo  di  pubblicità  e  trasparenza  in relazione  anche  agli  ulteriori  principi  affermati  a  livello comunitario. Seguiranno, un'attenta analisi dell'art. 2 della legge 241/90  dell'obbligo  di  conclusione  del  procedimento, comprensivo  dei  relativi  termini  e  delle  rispettive  modalità  di conclusione  (Conferenza  servizi,  Scia,  silenzio  e  accordi  tra amministrazione e privati).A tal proposito, si pensi alla disciplina su silenzio della pubblica amministrazione5,  il  cui  rito  disciplinato  dall'art.  31  c.p.a.  si caratterizza per essere un giudizio particolarmente celere quale rimedio ancor poco efficace se il giudice non ha la possibilità di scrutinare la fondatezza della pretesa sostanziale fatta valere in 
4 G. MORBIDELLI, Relazione di sintesi, in Atti del XLVIII Convegno di studi di  
Scienza dell'Amministrazione,  Varenna 2008 Milano 2009; C. SALTELLI,  La 
responsabilità  dell'amministrazione  per  omissione  o  ritardo  nell'esercizio  del  
potere,  in  Atti  del  LIV,  Convegno  di  studi  di  scienza  dell'amministrazione, 
Varenna2008 , Milano 2009; I. PAGNI, Giurisdizione del giudice amministrativo  
e risarcimento del danno: il  nuovo volto dei rapporti tra tutela risarcitoria e  
tutela demolitoria.
5 D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. Giur., 
2012.
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giudizio,  condannando  la  PA  all'emanazione  del  provvedimento rifiutato o omesso, previa fissazione della regola del caso concreto. Lo  stesso  art.  117  comma  6  c.p.a.   ha  previsto  l'ipotesi  di proposizione  congiunta  delle  due  azioni  (risarcitoria  e  avverso silenzio),  potendo  il  giudice  così  definire  con  il  rito  camerale l'azione  avverso  il  silenzio  e  trattare  con  il  rito  ordinario  la domanda risarcitoria, coinvolgendo entrambe in un unico giudizio. Un discorso a parte va fatto poi per il danno da ritardo. É  noto che ben  prima  dell'approvazione  del  Codice  del  processo amministrativo,  l'Adunanza  plenaria  del  Consiglio  di  Stato   (15 settembre 2005, n. 7) aveva ribadito un orientamento consolidato, secondo il  quale il  risarcimento può essere accordato solo nella misura  in  cui  il  ricorrente  lamenti  la  mancata  o  tardiva emanazione del provvedimento favorevole, cui si ricolleghi il bene della  vita,  e  non  per  il  fatto  in  sé  dell'omissione  o  del  ritardo dell'emanazione. L'annosa questione se il  danno da ritardo  fosse risarcibile,  ove sussistesse  la  spettanza  del  bene  della  vita,  dipende  pertanto dall'importanza che si attribuisce al valore tempo e al disvalore che  si  vuole  riconnettere  al  silenzio  e  inerzia  della  PA  e all'interesse  ad  una  corretta  azione  amministrativa.  Altra questione  fondamentale,  riguarda  la  domanda  risarcitoria  (i relativi  termini  per  proporla  e  la  supposta  pregiudizialità  unita alla domanda avverso il silenzio).  La natura della responsabilità del danno da ritardo, in particolare, accostata per certi aspetti alla responsabilità extracontrattuale e all'assoggettamento al relativo regime  probatorio  (art.  2697  cc.),  con  l'obbligo  di  provare  gli elementi  costitutivi  del  danno,  richiede,  per  certi  aspetti,  uno sforzo probatorio eccessivo per il danneggiato.La  differenza  ontologia  e  concettuale  degli  interessi  tutelati, sembrerebbe  emergere  dalle  recenti  sentenze  amministrative, nella  parte  in  cui  affermano  come  l'interessato  possa  agire  in 
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giudizio sia per ottenere il risarcimento del danno derivante dal mancato conseguimento del bene della vita negato, sia del danno da ritardo, con ripercussioni anche sul piano probatorio. Così, con specifico riferimento al danno non patrimoniale da ritardo (danno esistenziale), il Consiglio di Stato Sez. V, 28 Febbraio 2011 n. 1271 è  giunto ad affermare la  sussistenza del  predetto  danno  per  la considerazione  che  il  fatto  certo  della  privazione  dell'attività lavorativa a danno di soggetto versante in condizioni di minoranza fisica, consente di risalire al fatto del peggioramento della qualità dell'esistenza. Da  ultimo,  seguiremo  un'approfondita  trattazione  sui  più importanti  interventi  giurisprudenziali  (  Sent.  Cost.  204/2004, Cons.  St.  Ad.  Pl.  7/2005, Cons.  St.  Ad. Pl.  3 /2011  e Sent. Cost.  280/2012) ,  assieme ad un'attenta analisi  della  legge Regionale Toscana  n.  40/2009,  che  prevede,  in  modo  assolutamente innovativo,  la  corresponsione di  un indennizzo al  privato per il ritardo  nella  conclusione  dei  procedimenti  amministrativi  della Regione  e  degli  enti  dipendenti,  totalmente  svincolato  dalla spettanza  o  meno  di  quanto  richiesto.  Riprendendo  di  fatto, un'idea  che  già  era  stata  del  Disegno  di  legge  Nicolais6,  (così conosciuto  dal  nome  del  ministro  della  funzione  pubblica dell'ultimo Governo Prodi), la Regione con tale legge ha finalmente riconosciuto  il  diritto  dei  cittadini  ad  un'azione  tempestiva  da parte della  pubblica amministrazione:  da ciò consegue il  diritto all'indennizzo  ogniqualvolta  ciò  non  avvenga.  Pertanto,  la considerazione sulla spettanza o meno dell'atto richiesto, viene a perdere di qualunque rilevanza, perché ciò che la legge sanziona è il mancato rispetto dei termini di conclusione dei procedimenti, in un'ottica per cui anche il bene “tempo” è rilevante in sé.Infine,  tratteremo degli  aspetti  riguardanti  la  responsabilità  del pubblico dipendente in relazione al relativo danno da ritardo: la 
6    G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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responsabilità  dirigenziale  per  il  mancato  rispetto  dei  termini, unita  alla  relativa  responsabilità  civile  ed  amministrativa-contabile del funzionario.Accenneremo  inoltre  ai  rimedi  previsti  a  livello  comunitario contro “ il ritardo dei pagamenti” Direttiva Ce 35/2000 e Direttiva 7/2011 sui termini di pagamento della PA.E da ultimo, ci  soffermeremo sulla nuova figura del funzionario anti-ritardo, introdotto dalla legge 35/2012 e legge 134/2012 che hanno aggiunto nuovi commi all'art.  2 della legge 241/1990,  in particolare, inserendo i commi ottavo e successivi che prevedono l'introduzione  di  un  meccanicismo  sostitutivo  avocatorio  del procedimento  in  danno  del  dirigente  responsabile  che colpevolmente  non  concluda  entro  i  termini  il  relativo procedimento7.  Ricordiamo,  nelle  prospettive  evolutive,  la  legge 190/2012, legge anti-corruzione, che ha ampliato gli  obblighi di trasparenza  e  informazione  di  conclusione  del  procedimento  e infine il “Decreto del fare” D.L. 69/2013 convertito in legge 98/13, che ha finalmente tipizzato a livello normativo la risarcibilità del danno da mero ritardo. Tuttavia, tale previsione, rimane per ora limitata  dal  punto  di  vista  soggettivo  ai  soli  imprenditori,   e subordinata a procedure di attivazione del  responsabile sostituto, tutto per l'ottenimento di  un indennizzo di soglia massima non superiore ai 2 mila euro.
7 S.  USAI,  Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  Editore, 
2013.
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PARTE I :  LA CONCLUSIONE DEL 
PROCEDIMENTO
CAPITOLO 1)  GLI INTERESSI LEGITTIMI 
Sommario:  1. L'interesse  legittimo;   2.   Gli  interessi  
legittimi come “diritti affievoliti”;  3.  Natura sostanziale  
dell'interesse legittimo;  4.  Interessi pretensivi, oppositivi,  
collettivi, diffusi;  5.  Il danno da ritardo come “interesse  
pretensivo”.
1. L'interesse legittimo
Gli  interessi  aventi  natura  di  situazioni  soggettive  non costituiscono una categoria unitaria,  se non per il  tratto di non essere  diritti  soggettivi8.  La  prima  categoria  è  costituita  dagli interessi protetti aventi rilevanza meramente processuale, i quali, avverandosi eventi previsti da norme di legge, divengono atti di legittimazione per la proposizione di varie misure (es.  azione di nullità  del  matrimonio,  azione  di  disconoscimento  di  figlio naturale).  La  realizzazione  di  tali  interessi  si  esaurisce  dunque nella proposizione del relativo atto di iniziativa. 
8  M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Giuffrè,1993.
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La  seconda  categoria  invece,  è  rappresentata  dagli  interessi procedimentali. Essi hanno ad oggetto vicende dei procedimenti, che  non si  riferiscono direttamente  a  beni  della  vita  ma a  fatti procedimentali (es. poteri di impulso impugnazione). Infine la terza categoria è rappresenta dall'interesse legittimo. L'interesse legittimo è dunque la trasformazione della soggezione correlata alla potestà del pubblico potere9. Dall'inizio dello Stato moderno ad oggi,  i  giuristi  hanno avvertito  con grande forza  il problema rappresentato della tutela di colui che è in situazione di soggezione  di fronte all'autorità pubblica. Così, si è stabilito che su  taluni  beni  non  possano  essere  esercitate  le  potestà  (beni indisponibili),  se  non   in  modo  assolutamente  vincolato, indicandone i relativi presupposti e gli obblighi. L'interesse  legittimo  è  quindi  necessariamente  collegato  a  una potestà.  Quando  l'amministrazione  ha  un  potere  ablatorio  e  lo esercita, l'interesse legittimo inerisce ad un bene della vita che è già nella sfera patrimoniale del soggetto che è colpito dall'atto di esercizio della PA. In tal caso è uno strumento  per impedire che l'esercizio  della  potestà  superi  la  misura  stabilita  dalla  norma concretizzandosi in una lesione del bene della vita.Quando  l'amministrazione  esercita  una  potestà  concessoria, l'interesse legittimo inerisce ad un bene della vita che non è nella sfera  patrimoniale  del  soggetto,  ma  che  vi  può  entrare  se,  con l'esercizio del relativo potere,  la  PA ne concreti  la  realizzazione (es.  concessione  di  utilizzazione  di  beni  collettivi,  premi).  Forte è a questo punto il  parallelismo con i  diritti  soggettivi,  in particolare  come  accade  per  il  diritto  soggettivo  che  talora  se assoluto,  è  mezzo  di  difesa  di  interessi  protetti  del  soggetto  in ordine a beni che stanno nel di lui patrimonio, (diritto assoluti) e talora  è  mezzo di  realizzazione di  interessi  protetti  in  ordine a beni che vuole acquistare (diritti  relativi).   Da qui l'idea che gli  
9  M.S.GIANNINI, Diritto amministrativo, Giuffrè, 1993.
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interessi  legittimi  siano  dei  “diritti  soggettivi  senza  la  signoria della volontà”10. Tuttavia, tale similitudine, ha avuto breve durata perché mentre per i diritti abbiamo a che fare con  doveri e obblighi a seconda del tipo  di  diritto  (assoluto  o  relativo),  nell'interesse  legittimo  c'è sempre  e  comunque  la  relazione  con  una  potestà.   Dunque  il parallelismo  si  riduce  al  solo  fatto  che  entrambi  conservano  o acquisiscono beni della vita.L'interesse  legittimo  serve  dunque  a  contenere  l'esercizio  della potestà nei limiti della norma: è in funzione del fatto illegittimo non del fatto illecito. Ed è sorprendente come fino a pochi secoli fa le potestà pubbliche  avessero di fronte solo soggezioni e come oggi si parli invece di situazioni attive quali l'interesse legittimo. Come ogni situazione attiva,  infatti,  esso contempla dei poteri  a contenuto  processuale  (ricorso)  e  a  contenuto  sostanziale  (nei procedimenti amministrativi). Ciò che d'altronde ancora manca all'interesse legittimo, è il potere decisionale di fondo, circa l'interesse giuridicamente protetto che spetta al titolare della potestà.
2. Gli interessi legittimi come “diritti affievoliti”
  
La  situazione  soggettiva  dell'interesse  legittimo  si  innesta  nei diritti positivi del 1700 degli Stati assoluti con regimi di polizia, anche  se,  soltanto  lo  scorso  secolo  in  Italia,  in  occasione  della legge di unificazione amministrativa (3 Marzo 1865 n.2248)11 se ne affrontò l'argomento. In particolare si rileva come il suddetto 
10  M.S.GIANNINI, Diritto amministrativo, Giuffrè, 1993.
11 M. D'ARIENZO, La  tutela  del  tempo  nel  procedimento  e  nel  processo,  Ed. 
Scient. Giur., 2012.
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progetto di legge, affidando ai giudici ordinari la tutela di diritti soggettivi del privato nei confronti della PA, lasciava invece senza tutela giurisdizionale gli “interessi” che non formavano contenuto di diritti mentre nella legislazione francese essi erano tutelati di fronte al Consiglio di Stato in sede giurisdizionale. Giusto nei primi quattro  decenni  dello  scorso  secolo  ha  dominato  l'idea  di  una bipartizione  tra “interessi legittimi e “diritti affievoliti”12. I primi, concepiti  come  interessi  materiali  individuali  collegati  a  un interesse  pubblico,  dunque  protetti  giuridicamente  solo  nella misura  in  cui  fosse  protetto  quest'ultimo.  Es.  “Due  soggetti chiedono  una  concessione  ed  uno  o  nessuno  la  ottiene:  se  l' amministrazione  ha esattamente applicato la norma il suo atto è valido; se ha errato nell'applicarla  il suo atto è viziato; se chi non ha  ottenuto  la  concessione  chiede  al  giudice  l'annullamento dell'atto  (negativo  o  di  concessione  all'altro)  e  l'ottiene,  si ricostituisce la situazione preesistente. Chi ha agito è stato mosso da un proprio interesse individuale ma la tutela si realizza solo nel momento in cui l'interesse pubblico impone la rimozione dell'atto viziato.  Dunque,  “l'interesse  individuale  definito  come  interesse legittimo  non  gode  di  una  tutela  diretta,  ma  indiretta,  riflessa, occasionale”13. Per diritti “affievoliti” si intendono pertanto quei diritti soggettivi tutelati  nella  misura  in  cui  non  contrastino  con  un  interesse pubblico; a causa del provvedimento amministrativo ( portatore di interesse pubblico) essi cadono, ma il loro titolare, nel caso di un provvedimento viziato, può chiedere al giudice l'annullamento di questo,  con  l'effetto  di  ripristinare  il  relativo  diritto  affievolito. Come l' espropriazione affievolisce il diritto del proprietario sulla cosa   così  se  l'atto  è  viziato  ed  è  annullato,  il  diritto  del proprietario si considera come mai venuto meno.  Per cui il diritto 
12 Così,  in  dottrina,  F.  O.  RANELLETTI.  vedi  E.  CASETTA,  Compendio  di  
Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
13 M.S.GIANNINI, Diritto amministrativo, Giuffrè, 1993.
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del proprietario è tutelato in modo indiretto, nella misura in cui l'interesse  pubblico  impone  di   rimuovere  un  provvedimento amministrativo viziato, ergo, un diritto “condizionato”14.Da  ultimo,  secondo  il  principio  di  “relatività   delle  situazioni giuridiche soggettive”  lo  stesso rapporto di  un soggetto  con un bene  può  presentarsi,  a  seconda  del  genere  di  protezione,  ora come un diritto soggettivo, ora come un interesse protetto solo in modo riflesso15. Di conseguenza il diritto di proprietà, si configura come tale, solo in quanto non venga in considerazione un potere dell'amministrazione di disporre del suddetto interesse.   Non si può  dunque  parlare  di  affievolimento  del  diritto.  L'interesse legittimo  non  nasce  dalla  trasformazione  di  un  diritto  pur riferendosi  allo  stesso  interesse  finale.  Non  a  caso,  ove  venga eliminato il risultato dell'esercizio del potere, la situazione torna ad essere il diritto, anche nei confronti della PA. La dottrina talora parla di diritto in attesa di espansione per indicare la situazione in cui l'esercizio di un diritto dipende dal comportamento della PA, capace  di  espandere  lo  stesso.   Ma  in  realtà,  in  questo  caso,  il privato  è  titolare  solo  di  un  interesse  legittimo,  anche  se  la posizione  di  partenza  è  configurabile  come  diritto  se  non  si considera il potere sottostante. 
3. Natura sostanziale dell'interesse legittimo
Parte  della  dottrina  e  giurisprudenza  affermarono  la  natura sostanziale dell'interesse, svincolandolo dal nesso con l'interesse pubblico.  La  situazione  di  cui  è  titolare  il  cittadino,  sarebbe 
14  M.S.GIANNINI, Diritto amministrativo, Giuffrè, 1993.
15 Così,  in  Dottrina,  MIELE,  vedi  E.  CASETTA,  Compendio  di  Diritto  
amministrativo, Giuffrè, 2002.
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dunque  di  vantaggio  sostanziale,  protetta  non  solo  in  modo strumentale, come conseguenza della legittimità dell'operato della PA, pur se la soddisfazione del bene rimane solo eventuale. Se dunque ci si colloca in un'ottica ex ante,  quando non si conosce ancora  l'esito  dell'esercizio  del  potere,  il  soggetto  titolare dell'interesse  legittimo non può che aspirare  ad un bene la  cui soddisfazione non è assicurata in quanto  mediata o dipendente dall'intervento  dell'amministrazione.  L'unica  garanzia  è  che l'intervento  per  la  PA  configura  un  dovere  le  cui  modalità  di esercizio sono soggette al sindacato del GA.  L'interesse legittimo può  pertanto essere  definito  come  una situazione  soggettiva  di vantaggio “a progressivo rafforzamento”16: nella prima fase, esso garantisce  la  mediazione  della  PA  in  forza  di  poteri  tipici sindacabili  dal  giudice  mentre nella  seconda fase,  (dopo l'inizio dell'esercizio  del  potere),  rileva  la  rispettiva  legittimità dell'azione. L'interesse legittimo non è rinunciabile. Al riguardo si osserva che la pretesa alla legittimità dell'azione svolta dall'amministrazione non può essere disposta, in quanto non può disporre del potere correlato,  il  quale  produce  effetti  nei  confronti  dei  destinatari individuati dalla legge. Dunque l'interesse legittimo segue il potere e il suo esercizio. Può sicuramente trasferirsi congiuntamente al rapporto sostanziale che corre con la PA ma l'interesse legittimo consiste in una serie di poteri esercitabili dal privato in relazione allo svolgimento del potere amministrativo che sono originari.
16 E.CASETTA, Compendio di Diritto  amministrativo, Giuffrè, 2012.
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4. Interessi pretensivi, oppositivi, collettivi, diffusi
Tra l'ipotesi del privato che partecipa ad un concorso pubblico e quello di un privato espropriato, corre una sottile differenza: nella prima il privato pretende qualcosa dall'amministrazione, sicché la soddisfazione  della  propria  aspirazione  passa  attraverso  il comportamento  attivo  della  PA  (interesse  pretensivo);  mentre nell'altra,  il soggetto privato si oppone all'esercizio di un potere che potrebbe cagionare una vicenda giuridica svantaggiosa, onde egli vedrà soddisfatta la propria pretesa solo se l'amministrazione non eserciti il rispettivo potere (interesse oppositivo). Nelle ipotesi  descritte,  è chiaro,  che il  privato non ha un diritto soggettivo  in  quanto  la  sua  aspirazione  al  bene  finale  non  è tutelata in via assoluta dall'ordinamento ma dipende dall'esercizio del potere della PA. In particolare, spesso si  afferma come l'interesse legittimo sia un interesse differenziato rispetto ad altri e qualificato da una norma. É qualificato in quanto preso in considerazione da una norma che lo protegge anche se non in modo diretto e quindi, si differenzia rispetto alla pluralità degli interessi che fanno capo ai consociati. Gli  interessi  legittimi,  inoltre,  possono essere suddivisi anche in interessi diffusi e collettivi. I primi appartengono ad una pluralità di  soggetti  e  attengono  a  beni  non  suscettibili  di  fruizione differenziata.  Carattere  peculiare  è  dunque la  non frazionabilità del loro oggetto17.  Gli interessi collettivi, invece, fanno  capo a un gruppo organizzato per cui  il  carattere della  personalità e della differenziazione  sarà  riferibile  al  gruppo.  Tra  i  criteri  di riferimento vi è quello del collegamento stabile e non occasionale dell'associazione  che  si  fa  carico  della  cura  di  interessi superindividuali con il territorio dove si producono tali effetti.
17 E. CASETTA, Compendio di Diritto  amministrativo, Giuffrè, 2012.
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5.  Il danno da ritardo come interesse pretensivo
La progressiva estensione del danno risarcibile inaugurata dalla Corte  di  Cassazione  con  la  nota  sentenza  n.  500  del  1999,  ha spalancato le porte alla tutela risarcitoria degli interessi legittimi pretensivi  con  i  quali  si  intende  riferirsi  ad  una  particolare categoria  di  situazioni  soggettive  nella  quale  è   possibile distinguere sia l'interesse correlato ad un bene della vita  per nulla strumentale all'interesse pubblico ma finale del soggetto titolare, sia  l'interesse  alla  conservazione  del  patrimonio  o dell'individualità. La celebre sentenza recita così: "La lesione di un  
interesse  legittimo,  al  pari  di  quella  di  un diritto  soggettivo o  di  
altro  interesse  (non  di  mero  fatto)  ma  giuridicamente  rilevante,  
rientra nella fattispecie della responsabilità aquiliana solo ai  fini  
della  qualificazione  del  danno  come  ingiusto.  Ciò  non  equivale  
certamente  ad  affermare  la  indiscriminata  risarcibilità  degli  
interessi legittimi come categoria generale. Potrà infatti pervenirsi  
al  risarcimento  soltanto  se  l'attività  illegittima  della  PA  abbia  
determinato  la  lesione  dell'interesse  al  bene  della  vita  al  quale  
l'interesse  legittimo,  secondo  il  concreto  atteggiarsi  del  suo  
contenuto,  effettivamente  si  collega,  e  che  risulta  meritevole  di  
protezione alla stregua dell'ordinamento. In altri termini, la lesione  
dell'interesse legittimo è condizione necessaria, ma non sufficiente,  
per accedere alla tutela risarcitoria ex art. 2043 c.c., poiché occorre  
altresì  che  risulti  leso,  per  effetto  dell'attività  illegittima  (e  
colpevole) della PA, l'interesse al bene della vita al quale l'interesse  
legittimo si correla, e che il detto interesse al bene risulti meritevole  
di tutela alla luce dell'ordinamento positivo"18.Tra le situazioni soggettive strumentali meritevoli di tutela viene inoltre  in  considerazione  l'interesse  procedimentale  al  corretto 
18 Cfr. www.altalex.com.
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esercizio  del  potere  amministrativo  e  la  tutela  dell'affidamento riposto  dal  titolare19,  al  rispetto  delle  regole  e  dei  tempi  di conclusione  del  procedimento.   D'altronde,  con  l'introduzione dell'art. 2 bis20 nella legge 241 del 1990 il legislatore ha preso una netta posizione sul tempo nei rapporti tra privati e PA: “se il tempo  
ha un valore economico allora anche la PA ne deve prendere atto”21. L'esaltazione del  valore del  tempo nello svolgimento dell'azione amministrativa e il disvalore riconosciuto al silenzio e all'inerzia dell'agire pubblico, hanno determinato l'emersione dell'interesse legittimo  pretensivo  al  corretto  svolgimento  dell'azione amministrativa  e  al  rispetto  dei  tempi  procedimentali  “volti  ad  
ottenere  una  risposta  certa  e  tempestiva  a  prescindere  dal  
contenuto  della  stessa”22,  e  commisurando  il  tempo  del  proprio agire alle esigenze altrui.Il  costo rappresentato dal ritardo non deve tuttavia ricadere sul cittadino23 e deve essere risarcito anche se il procedimento non si è ancora concluso o ha avuto esito negativo.  L'azione risarcitoria dunque, mira a tutelare il privato attraverso l'eliminazione della situazione  di  stallo  della  PA  e  non  attraverso  l'utilità  finale rappresentata dal provvedimento favorevole. Indi per cui, il mero ritardo  contribuisce  a  qualificare  il  danno  come  ingiusto, legittimando  il  privato  ad  agire  per  il  risarcimento, indipendentemente  dall'impugnazione  del  relativo  silenzio. Difatti,  con  l'impugnazione  del  silenzio,  il  ricorrente,  mira  ad ottenere  l'utilità  che  gli  è  stata  illegittimamente  negata  mentre l'azione  risarcitoria  mira  ad  ottenere  il  ristoro  del  pregiudizio 
19 G.FALCON,  La responsabilità della pubblica amministrazione per lesione di  
interessi legittimi, in Atti del convegno di Studi di scienza dell'amministrazione, 
Milano, 2009.
20 Art. 2bis introdotto dalla legge 69 del 2009.
21 Così, in Dottrina, ZERMAN,  Danno da ritardo: la PA paga per il silenzio, in 
Dir. Prat. Amm., 2009.
22 Cons. Stato, Sez. IV, 29 Gennaio 2008, n. 248.
23 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
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subito  dal  ritardo  del  procedimento.  Il  privato  ha  pertanto  un interesse legittimo pretensivo affinché l' amministrazione si attivi e non rimanga inerte entro il  termine stabilito.  Tant'è  che sulle controversie per danno da ritardo cd. puro24, la contestazione a ad oggetto  la  mancata  attivazione  dei  poteri  autoritativi  e  non l'illegittimità  del  provvedimento  negativo,  successivamente annullato cui è seguita l'adozione di un provvedimento favorevole al  ricorrente  che  lamenta la  lesione dell'interesse  pretensivo  al conseguimento del bene della vita cui anelava al momento della proposizione  dell'istanza.  Il  ritardo  rileva  pertanto  come violazione  delle  regole  procedimentali  circa  la  tempestività  del provvedimento25. Ad un attenta analisi sarebbe iniquo, del resto, imporre ai fini del risarcimento del  danno da ritardo l'azione di  annullamento nei confronti  del  provvedimento tardivo.  Al  contrario,  nell'art  2  bis trova spazio la tutela risarcitoria delle utilità del provvedimento finale favorevole al richiedente al quale è riconosciuta la facoltà di scegliere  tra  i  due  rimedi  in  base  al  risultato  che  intende conseguire.Tuttavia, affinché il GA si pronunci sulla spettanza del danno da ritardo occorre una domanda in tal senso da parte dell'interessato. Inoltre, il mancato rispetto del termine è considerato, secondo la recente dottrina, ai fini della responsabilità extracontrattuale.
24 D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. Giur., 
2012.
25 Cons. Stato, Sez. IV, 29 Gennaio 2008, n. 248.
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CAPITOLO 2)  I PRINCIPI ALLA BASE DELL'AGIRE 
AMMINISTRATIVO
Sommario: 1. I principi costituzionali;  2.  I principi della  
legge 241 del 1990.
1. I principi costituzionali
L'agire  della  pubblica  amministrazione è informato a  quelli  che sono principi cardine sanciti nella nostra Carta Costituzionale che a  più  riprese  permeano  il  modo  in  cui  vengono  percepiti  e uniformati i poteri pubblici. L'art. 28 Cost. recita così:  “i funzionari e i dipendenti dello Stato e  
degli enti pubblici sono direttamente responsabili, secondo  le leggi  
penali,  civili  e amministrative, degli atti compiuti in violazione di  
diritti. In tali casi la responsabilità civile si estende allo Stato e agli  
enti pubblici”.  In questo senso può essere letto l'aver previsto la figura  del  responsabile  del  procedimento anche se esso,  spesso soddisfa  più  un'esigenza   di  trasparenza.  Per  altro,  con l'introduzione in recenti leggi, di autorità indipendenti dotate di alto  grado  di  imparzialità  e  soggette  solo  alla  legge,  si  è  posta anche la questione sulla loro effettiva e legittima costituzionalità26. In particolare, il principio del giusto procedimento, elaborato dalla Corte costituzionale (Sent. 13/1962)27 esprime  l'esigenza che, nel 
26 Così  in  Dottrina,  PERICU,  vedi  E.  CASETTA  ,  Compendio  di  Diritto  
amministrativo, Giuffrè, 2012.
27 Cfr., Sent. Cost. 13/1962, in www.giurcost.org
23
caso di incisione di diritti, vi sia una distinzione tra il disporre in astratto con legge e il provvedere in concreto con atto alla stregua della  disciplina  astratta,  mettendo  i  privati  interessati  in condizione di esporre le proprie ragioni.L'art. 97 Cost. a seguire, pone due principi cardine: quello di buon andamento  e  quello  di  imparzialità,  per  cui  la  dottrina  e giurisprudenza  si  sono  espresse,  affermandone  la  natura precettiva  e  non  solamente  programmatica  alla  stregua  di  una riserva  di  legge,  posta  alla  base  dell'organizzazione  dell'attività amministrativa.  Invero,  il  concetto  di  imparzialità,  in  negativo, esprime  il  dovere  dell'amministrazione  di  non  discriminare  la posizione  dei  soggetti  coinvolti  nella  sua  azione  nel perseguimento  degli  interessi  affidati  ala  sua  cura,  nonché,  un comportamento  attivo  volto  alla  realizzazione  di  un  assetto imparziale dei rapporti.  Tuttavia l'amministrazione, è orientata a promuovere interessi pubblici che la legge determina, dunque in questo senso si può dire che sia parziale, per cui l'imparzialità non assurge  ad  assenza  di  orientamento  ma  piuttosto   a  riparo  da indebite interferenze28. D'altronde l'azione amministrativa potrebbe essere parziale anche se  posta  in  essere  da  un  organizzazione  imparziale,  sicché  il principio va riferito anche all'attività29. Strettamente connesso con il principio dell'imparzialità vi è poi il principio della predeterminazione dei criteri e modalità cui  la PA si  deve  attenere  nelle  scelte  successive,  il  cd.  auto-limite30. L'imparzialità,  in  questo  caso,  ricorrerebbe  quando  sussiste  un ingiustificato pregiudizio o un'indebita interferenza.Da ultimo, il  principio di buon andamento enunciato nell'art 97 Cost., impone che l'amministrazione agisca nel modo più adeguato 
28 Così,  in  Dottrina,  NIGRO,  vedi  E.  CASETTA,  Compendio  di  Diritto  
amministrativo, Giuffrè, 2012. 
29 E. CASETTA, Compendio di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012. 
30 Vedi art. 12 legge 241 del 1990.
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e  conveniente  possibile.  Nell'ambito  del  procedimento,  in particolare, va richiamato  il criterio del non aggravamento di esso se  non  per  straordinarie  e  motivate  esigenze  imposte  dallo svolgimento dell'istruttoria (art. 1 comma 2, legge 241 del 1990) e riaffermato  nel  nuovo  art.  118  Cost.,  dove  si  stabilisce  che  le funzioni   tra  comuni,  province  e  città  metropolitane,  regioni  e Stato avvengano sulla base del principio di “adeguatezza”. Tuttavia, il problema di buon andamento non deve essere confuso con il  dovere funzionale di  buona amministrazione a carico del singolo  dipendente  che  non  va  oltre  alla  diligenza  di  un amministratore di qualità media. Inoltre, dallo stesso esame dell'art. 97 Cost. emerge il principio di finalizzazione dell'amministrazione pubblica. Il  buon andamento significa congruità dell'azione in relazione all'interesse pubblico.Passando  ad  altri  articoli  della  Costituzione,  analizziamo  in combinato  l'art.  24  Cost.  comma  1,  che  stabilisce  come  “tutti  
possano agire in giudizio per la tutela dei propri diritto e interessi  
legittimi”, e l'art. 113 Cost.  che dispone come, “contro gli atti della  
PA è  sempre ammessa la  tutela  giurisdizionale  dei  diritti  e  degli 
interessi legittimi dinnanzi agli organi di giurisdizione ordinaria o  
amministrativa”. Tali disposizioni esprimono di fatto l'esigenza che ogni atto della PA possa essere oggetto di sindacato da parte di un giudice  su  qualunque  tipo  di  vizio  di  legittimità  (principio  di azionabilità delle situazioni giuridiche dei cittadini e del principio di sindacabilità degli atti amministrativi)31. Altro  principio  cardine,  quello  di  sussidiarietà,  è  inteso  invece come  attribuzione  di  funzioni  al  livello  superiore  di  governo, esercitabili soltanto nell'ipotesi in cui il livello inferiore non riesca a curare gli interessi ad esso affidati. Per alcuni32, questo principio sarebbe  già  stato  espresso  nell'art.  5  Cost.,  anche  se  in  realtà 
31 E. CASETTA, Compendio di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012. 
32 Così  in  Dottrina,  BENVENUTI,  vedi  E.  CASETTA,  Compendio  di  Diritto  
amministrativo, Giuffrè, 2012.
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riguarda  più  propriamente  il  decentramento  (burocratico  e autarchico) che si riferisce a tutti i poteri decisori e che implica la necessità che tali poteri non siano tutti racchiusi  in un centro. Del resto, grazie alla legge Cost. n. 3 del 2001 e la relativa modifica dell'art. 118 Cost., l'evoluzione è andata sempre più in quel senso. Infine citiamo i principi di eguaglianza (art. 3 Cost.) e solidarietà da  cui  possiamo  trarre  il  principio  democratico  che  informa l'intero ordinamento, concorrendo ala realizzazione di una società più democratica, e rimuovendo gli ostacoli che ne impediscono la piena eguaglianza dei cittadini. D'altronde, il  principio del giusto procedimento, importato dalla Costituzione  statunitense  ed  elaborato  dalla  giurisprudenza Costituzionale,  sancisce  il  principio  di  partecipazione  e  del contraddittorio.  Dunque  il  principio  democratico  può  dirsi realizzato se il soggetto è parte dell'azione amministrativa poiché l'interesse  di  cui  è  portatore  costituisce  parte  integrante  della dialettica con l'interesse pubblico. Dobbiamo d'altronde, proprio alla  Corte  Costituzionale,  il  fatto  di  assurgere  il  giusto procedimento  a  principio  generale  dell'ordinamento   anche  se percepito  come  un  principio  relativo33,  applicabile  solo  nei procedimenti  suscettibili  di  arrecare  pregiudizio  al  privato,  e sacrificabile, nei casi di un interesse pubblico preminente.  L'obbligo di motivazione, l'obbligo di comunicazione dell'inizio del provvedimento  sono  solo  alcune  applicazioni  del  più  generale principio del giusto procedimento.Del resto, il diritto al risarcimento del danno non costituisce altro che una specificazione del diritto ad una buona amministrazione, che  sussiste  indipendentemente  dalla  natura  della  situazione giuridica lesa e che mira ad assicurare protezione al privato34.
33 M. D'ARIENZO, La  tutela  del  tempo  nel  procedimento  e  nel  processo,  Ed. 
Scient. Giur., 2012.
34 E. CASETTA , Compendio di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
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2. I principi della legge 241 del 1990
L'art. 1 comma 1 della legge 241 del 1990, afferma che “l'attività  
amministrativa persegue i fini determinati dalla legge ed è retta dai  
criteri  di  economicità,  efficienza e imparzialità,  di  pubblicità e di  
trasparenza  secondo  quanto  disposto  dalla  stessa  legge  e  dai  
principi dell'ordinamento comunitario”. Il  principio di legalità,  esprime l'esigenza che l'amministrazione sia assoggettata alla legge. Inteso in tal senso, questo principio, si ricollega  all'idea  della  legge  quale  espressione  della  volontà generale, posta alla base di tutte le manifestazioni pubbliche per rispondere  all'immagine  dell'amministrazione  esecutrice  della legge35.  Tuttavia, molte volte, residua un potere di scelta da parte della PA. In primo luogo, tale principio è considerato come non contraddittorietà  dell'atto  amministrativo  rispetto  alla  legge (preferenza della legge)36.Questa accezione di legalità, per cui la PA può fare tutto ciò che non  sia  impedito  dalla  legge  è  stata  superata  dalla  tesi  della legalità  formale  e  sostanziale,  ovvero  dall'esigenza  che  l'azione amministrativa  abbia  un  fondamento  legislativo,   muovendosi entro le maglie e i limiti stabiliti dalla legge.  Tuttavia i parametri di riferimento non sono solo la legge in quanto tale ma anche altre fonti  diverse,  quali  regolamenti  e  norme  a  cui  la  PA  si  deve conformare,  determinando  così  il  passaggio  dal  rispetto  del principio di legalità a quello di legittimità.Il principio di legalità si risolve dunque anche in quello di tipicità: l'amministrazione  può  esercitare  solo  i  poteri  autoritativi attribuiti dalla legge tassativamente previsti.
35 E. CASETTA, Compendio di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012. 
36 Si  veda  l'art.  4  Disp.  Prel.  Cod.  civ. “dove  si  stabilisce  che  i  regolamenti 
amministrativi  “non  possono  contenere  norme  contrarie  alle  disposizioni  di 
legge”.
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Per quanto riguarda gli atti di natura non autoritativa, invece, la legge stabilisce che “l'amministrazione agisca secondo le norme di  
diritto  privato  salvo  che  la  legge  disponga diversamente” (art.  1 comma 1 bis). Per quanto concerne il concetto di economicità, esso si traduce nel non aggravamento del procedimento se non  “per straordinarie e  
motivate esigenze imposte dallo svolgimento dell'istruttoria” (art. 1 comma 2). L'efficacia  infine  è  il  rapporto  tra  obiettivi  prefissati  e  obiettivi conseguiti ed esprime la necessità che l'amministrazione oltre al rispetto  formale  della  legge,  miri  al  perseguimento  del  miglior modo possibile delle finalità ad essa affidate. Dunque non coincide con il  criterio di efficienza che indica la necessità di misurare il rapporto tra il risultato dell'azione organizzativa e la quantità di risorse impiegate per ottenere quel dato risultato, “esso costituisce  
piuttosto la capacità di un'organizzazione di raggiungere i propri  
obiettivi  attraverso  la  combinazione  ottimale  di  fattori  
produttivi”37.La  pubblicità  da  ultimo,  è  un  carattere  che  costituisce conseguenza diretta  della  natura  pubblica  dell'amministrazione, richiedendone  la  rispettiva  trasparenza  e  imparzialità. Un'applicazione  concreta  di  questo  criterio  è  rappresentata  dal diritto di accesso ai documenti amministrativi. C'è da dire, tuttavia, che nonostante all'art. 1 legge 241/90 non si faccia  menzione  del  concetto  di  efficienza  (rapporto  tra  mezzi impiegati  e  obiettivi  conseguiti),  esso compare nell'art.  3  bis,  là dove si  afferma che per conseguire un'efficienza maggiore della PA, si debba incentivare l'uso della telematica.Infine,  segnaliamo  il  richiamo  mobile  ai  principi  del  diritto comunitario,  ovvero di quelli  elaborati  dalla Corte di  giustizia e 
37 Così  n  Dottrina,  D'AMICO,  vedi  E.  CASETTA, Compendio  di  Diritto  
amministrativo, Giuffrè, 2012. 
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della  Carta  dei  diritti  dell'Unione  europea  (es.  principio dell'affidamento).  
29
CAPITOLO 3)  L'OBBLIGO DI PROVVEDERE
Sommario:  1. L'obbligo di provvedere (profili  generali);  
2. L'obbligo di  concludere il  procedimento; 3.  L'atipicità  
dell'obbligo giuridico di provvedere;  4. Ipotesi in cui non  
sussiste l'obbligo di provvedere.
1. L'obbligo di provvedere (profili generali)
Prima dell'entrata in vigore della legge 241 del 1990, nonostante fosse  avvertito  un  generale  obbligo  di  provvedere  a  seguito dell'atto di iniziativa, detto obbligo era applicato soltanto ai casi per  i  quali,  a  seguito  di  attività  “pretoria”  la  giurisprudenza ne statuiva  la  sussistenza38.  Per  cui,  vigeva  un  mero  obbligo  di procedere.L'obbligo di “provvedere”,  fu pensato per fornire uno strumento volto  a  vincere  il  silenzio  delle  autorità  amministrative  in procedimenti  ad  iniziativa  privata.  L'obbligo  fu  derivato  da un'analogia con la situazione soggettiva del giudice del processo, quella che si esprime col divieto del non liquet (obbligo di decidere su tutti i campi della domanda giudiziale)39.  Per lungo tempo l'atto di iniziativa è stato ritenuto un mero atto preparatorio,  necessario  a  promuovere  la  sequenza procedimentale40 ed  a  fissare  gli  interessi  e  i  fatti  essenziali 
38 Cons. St. Sez. IV, 27 Marzo 1984, n.180.
39 M.S.GIANNINI, Diritto amministrativo, Giuffrè,1993. 
40 A.M. SANDULLI, Il procedimento amministrativo,  cit., p. 133 ss.  
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dell'azione  amministrativa.  Con  l'emanazione  della  legge  sul procedimento,  l'iniziativa  è  stata  poi  oggetto  di  un  processo  di rivalutazione  che  ha  portato  a  configurarla  come   proposta  di decisione  relativa  alla  determinazione  dell'assetto  di  interessi assunti dal provvedimento finale.In particolare, l'iniziativa procedimentale comporta l'insorgere di un  duplice  obbligo  da  parte  della  PA:  di  procedere  e  di provvedere41.  L'obbligo  di  procedere,  comporta  l'onere  per l'amministrazione competente, di istruire la questione prospettata dall'atto di iniziativa. L'obbligo di provvedere, consiste invece nel vincolo di adottare un atto finale espresso con la sola eccezione del silenzio significato.Chiariamo  infine  come  l'obbligo  di  provvedere  sussista indipendentemente  dalla  fondatezza  della  pretesa  fatta  valere, risolvendosi  nella  soddisfazione  di  un  interesse  che  mette l'interessato  a  conoscenza  dell'esito  del  procedimento42.  Esso pertanto,  rinviene  il  suo  presupposto  nel  dovere  di  buona amministrazione e di correttezza dal quale sorge per il privato una legittima aspettativa  a  conoscere  il  contenuto e  le  ragioni  delle determinazioni adottate. L'unico  limite  soggettivo  relativo  all'obbligo  di  provvedere,  può consistere nell'eventuale carenza di legittimazione di colui che si rivolge all'amministrazione per avviarne la procedura.
2. L'obbligo di conclusione del procedimento
L'obbligo  di  procedere,  si  concretizza  in  primo  luogo  nel  far progredire il procedimento, ossia nell'adottare o nel chiedere che 
41 CASSESE, Trattato di diritto amministrativo, Giuffrè, 2003.
42 TAR Puglia, Lecce, Sez I, 7 Febbraio 1997, n. 109.
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siano adottati diversi atti che compongo il procedimento43. Inoltre, l'obbligo di procedere comporta una verificazione della regolarità del procedimento nel  suo svolgersi  e dunque un controllo sulla validità degli atti del procedimento. L'individuazione del momento in cui il  procedimento ha inizio è importante, giacché solo così è possibile stabilire il termine entro il quale il procedimento stesso deve essere concluso. L'art. 2 della legge 241 del 1990 stabilisce che tale termine decorre dall'inizio d'ufficio del procedimento o dal ricevimento della domanda, se il procedimento è ad iniziata di parte. Dunque l'atto di iniziativa può essere d'ufficio o di parte quando è presentato dal titolare di un interesse  privato.  D'ufficio  è  promosso  dal  soggetto  pubblico competente o da altra amministrazione nel caso in cui non abbia la relativa competenza. Esso si distingue in richiesta o proposta. La  richiesta  consiste  nella  manifestazione  di  volontà  con  cui un'autorità  sollecita  altro  soggetto  pubblico  ad  emanare  un determinato atto amministrativo: la proposta, invece, è l'atto con cui un organo della PA segnala ad un altro organo l'opportunità che  questo  emetta  un  determinato  atto  contenente  anche  una valutazione circa il contenuto che dovrà avere il provvedimento. La  doverosità  amministrativa,  in  questi  casi,  nasce  dall'insieme delle norme giuridiche tra cui quelle di attribuzione del potere in capo a soggetti pubblici. Su istanza di parte invece, tutte le volte in  cui una norma di legge o di regolamento lo prevede, il riscontro da parte  della  pubblica  amministrazione  è  doveroso44.  L'istanza  di parte  è  in  genere  finalizzata  ad  ottenere  un  provvedimento favorevole,  quale  il  riesame  di  provvedimenti  sfavorevoli precedentemente emanati o provvedimenti sfavorevoli verso terzi.L'obbligo  di  provvedere,  presupposto  necessario  per  la formazione  del  silenzio  inadempimento,  nasce  pertanto  dal 
43 M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Giuffrè,1993. 
44 TAR Genova, Liguria, Sez. II, 31 Maggio 2011, n. 872.
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principio di legalità, inteso come rispetto dei vincoli imposti dalla legge e sussiste tutte le volte in cui la domanda del privato trova il suo  riconoscimento  in  una  situazione  soggettiva  protetta  dalle norme,  rendendo  così  doveroso  da  parte  della  PA  il soddisfacimento di alcune pretese.Del resto si parla di “provvedimento espresso” di conseguenza il termine si intende rispettato quando l'amministrazione, entro 30 giorni emana il provvedimento finale. La  responsabilità  del  buon  andamento  dell'attività procedimentale è in capo al responsabile unico.In realtà nei procedimenti ad istanza di parte, ai sensi dell'art. 19 e art.  20  legge  241/90,  si  hanno  alcune  eccezioni  all'obbligo  di provvedere:  per  l'appunto  la  S.C.I.A.  (segnalazione  di  inizio attività)  e  il  silenzio-assenso.  Per  quanto  concerne  il  silenzio assenso,   esso  introduce  una  modalità  semplificata  di accoglimento  della  domanda  collegandovi  la  produzione  degli effetti  corrispondenti  a  quelli  del  provvedimento richiesto  dalla parte.  Il  silenzio-assenso  può  essere  impedito  emanando  un provvedimento di diniego, o convocando una conferenza servizi45. Da ciò si ricava che l'amministrazione ha l'obbligo di provvedere solo quando intende rifiutare il provvedimento.  Tuttavia, per tutta una serie di eccezioni (difesa nazionale, pubblica sicurezza, salute, casi  in  cui  la  normativa  comunitaria  impone  l'adozione  di provvedimenti formali, casi in cui la legge qualifica il silenzio come rigetto dell'istanza)46 non opera, formandosi il cosiddetto silenzio inadempimento.  La  tutela  del  cittadino,  in  questi  casi,  è rappresentata  dal  ricorso  al  silenzio  per  ottenere  un provvedimento  espresso  attraverso  la  nomina  giudiziale  di  un commissario ad acta. D'altronde la PA non decade dal potere di agire ma il ritardo può causare a suo carico una responsabilità ai 
45 Vedi art.20 comma 2, legge del 241 del 1990.
46 Vedi art.20 comma 4 e art.25 comma 4, legge del 241 del 1990.
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sensi dell'art. 2 bis47.Poteri sostitutivi poi,  per ovviare al fenomeno, sono attribuiti al dirigente dell'unità, responsabile del procedimento.Il ritardo  nell'emanazione dell'atto costituisce inoltre valutazione di  responsabilità  dirigenziale48 a  ciò,  aggiungendosi  la responsabilità  civile  a  carico dell'agente.  A tal  fine l'interessato, quando  siano  trascorsi  60  giorni  dalla  data  di  presentazione dell'istanza,  deve  notificare  una  diffida  all'amministrazione  e all'impiegato, e decorsi altri 30 giorni egli può proporre l'azione volta ad ottenere il risarcimento. Infine ai sensi dell'art. 328 c.p. “Il  
pubblico  ufficiale  che  entro  30  giorni  dalla  richiesta  scritta  non  
compie l'atto del suo ufficio e non espone le ragioni del ritardo, è  
punito con la reclusione fino a un anno e con la multa fino al 1.032  
euro.” 
3. L'atipicità dell'obbligo giuridico di provvedere 
L'obbligo  di  concludere  il  procedimento  sussiste:  nel  caso  di provvedimenti d'ufficio,   in presenza dei presupposti di legge che fondano il dovere di provvedere, e nei procedimenti su istanza di parte, quando la domanda sia diretta a ottenere un provvedimento favorevole al destinatario finale. I casi in cui sussiste l'interesse alla definizione del procedimento con un provvedimento espresso sono i seguenti49: a) Provvedimenti accrescitivi della sfera giuridica dell'interessato: Il privato vanta un interesse qualificato e differenziato di natura pretensiva nei procedimenti volti ad ottenere un provvedimento 
47 E. CASETTA, Compendio di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012. 
48 Vedi art. 2 comma 9 della legge 241 del 1990.
49 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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ampliativo della  propria sfera giuridica,  tramite la cooperazione della PA.  b) Atti di riesame di provvedimenti sfavorevoli al privato: sia che l'atto  sia  affetto  da  un  vizio  di  legittimità  sia  per  ragioni  di opportunità,  non  tempestivamente  impugnati.  Del  resto, prevedere un generale obbligo di riesame inficerebbe l'esigenza di certezza delle situazioni giuridiche.Non  sussiste  l'obbligo  di  conclusione,  invece,  nel  caso  in  cui l'amministrazione  sia  tenuta  a  svolgere  un'attività  di  contenuto discrezionale ma ad emanazione vincolata, sicché il silenzio rifiuto non esprimerebbe un mero inadempimento,  bensì  assumerebbe valore di vero e proprio diniego50.c)  Atti  diretti  a  ottenere  effetti  sfavorevoli  (inibitori  o sanzionatori) nei confronti dei terzi: distinguiamo a riguardo tra istanza che radica un dovere di provvedere e mere denunce per le quali non è configurabile  l'obbligo, non essendo ravvisabile una situazione  qualificata  e  meritevole  di  tutela,  per  cui  sarebbero prive di tutela51.
Es: C.  rivolgeva  istanza  all'amministrazione  comunale  per l'adozione degli atti necessari ad evitare che venisse effettuata una pubblicità commerciale sonora a mezzo di altoparlanti posti dal  servizio  spiaggia.  Tale  attività  era  stata  in  precedenza dichiarata  illegittima  per  violazione  di  alcune  ordinanze sindacali.  Nel  caso  di  specie  non  sussiste  alcuna  norma  che espressamente  riconosca  al  privato  la  facoltà  di  presentare un'istanza all'amministrazione diretta ad ottenere l'emanazione di  provvedimenti  diretti  a  evitare  la  diffusione  di  messaggi pubblicitari  mediante  altoparlanti.  Il  fatto,  tuttavia,  che  il richiedente sia proprietario di  un appartamento sito a ridosso della  spiaggia  in cui  viene posta in  essere l'attività  illecita,  gli  attribuisce  una  situazione  di  specifico  e  rilevante  interesse, 
50 TAR Lazio, Roma, Sez. II, 20 Aprile 2006, n. 2883.
51 TAR Perugia, Umbria, Sez. I, 13 Settembre 2011, n. 294.
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differenziata  da  quella  della  generalità  dei  consociati,  tale  da radicare  in  capo  all'amministrazione  l'obbligo  di  provvedere sulla relativa istanza52. Un  orientamento  giurisprudenziale  recente,  afferma  che  esiste l'obbligo anche in relazione ad atti di iniziativa del privato non tipici, ovvero non diretti all'adozione di un atto ampliativo della sfera  giuridica  del  destinatario  e  che  possono  avere  contenuti indefiniti53.  Indi  per  cui,  l'obbligo  di  provvedere,  non  deve necessariamente  derivare  da  una  disposizione  puntuale  ma sussiste ogni qual volta, ragioni di giustizia ed equità, impongono l'adozione di un provvedimento54, quindi in sostanza, tutte le volte in  cui,  in  relazione  al  dovere  di  correttezza  e  buona amministrazione  (art.  97  Cost.),  la  PA  abbia  con  il  suo comportamento, ingenerato nel privato una legittima aspettativa di  conoscere  il  contenuto  e  le  ragioni  della  decisione indipendentemente  dal  contenuto55.  Ciò  ha  segnato  il superamento  di  quell'orientamento  più  rigoroso  secondo  cui l'obbligo di provvedere deriverebbe da una disposizione di legge o atto  amministrativo,  precisando  che  esso  può  originare  da principi quali imparzialità e buon andamento. Dunque il privato non vanterebbe un interesse di mero fatto bensì un interesse al corretto svolgimento dell'azione amministrativa. In  particolare,  l'affermazione  di  un  dovere  di  provvedere  su istanza  di  parte  direttamente  riconducibile  all'art.  97  Cost.  è ricondotto  alla  decisione  del  Consiglio  di  Stato,  Sez.  IV,  14 Dicembre 2004, n. 7953. Di fatti, prima dell'entrata in vigore della legge 241 del 1990, l'obbligo di provvedere era riscontrabile  in 
52 A. PAVAN,  Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
53 SIGISMONDI  Atipicità  del  procedimento  e  obbligo  di  provvedere,  in 
SANDULLI,  Il  procedimento  amministrativo  20  anni  dopo,  Edit.  Scientifica, 
2011.
54 Cons. St., Sez. V, 15 marzo 1991, n. 250; TAR Campobasso, Molise Sez. I, 1  
Marzo 2012, n. 85.
55 S. RICHTER, L'aspettativa di provvedimento, in Riv. Trim. Dir. Pubbl. 1981.
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due  casi  particolari:  per  fondare  la  possibilità  di  attivare  una procedura nei  confronti  del  silenzio  della  PA,  nel  caso  in  cui  il privato avesse presentato un'istanza per il  conseguimento di un provvedimento  favorevole,  in  situazioni  in  cui  la  legge  non stabiliva espressamente il suddetto obbligo. In secondo luogo, tale principio,  era  posto  alla  base  di  pronunce  che  ritenevano sussistente l'obbligo di provvedere anche rispetto a istanze dirette a  provocare l'esercizio di  poteri  di  autotutela su provvedimenti divenuti  inoppugnabili,  in  presenza  di  un  mutamento dell'indirizzo interpretativo  della PA di un certo tipo di istanze, così da creare una disparità tra il soggetto e altri che si trovino in situazioni analoghe56.Il problema di fondo, tuttavia, rimane ancora oggi l'individuazione del termine per la conclusione del procedimento, soprattutto nel caso in cui la situazione renda difficile rispettare il termine di 30 giorni.  Altro  problema  infine  riguarda  la  questione dell'applicazione del silenzio assenso,  giacché con l'istanza atipica si vuole ottenere non un provvedimento favorevole al richiedente ma un provvedimento sfavorevole al terzo, il quale subirebbe gli effetti dell'attività amministrativa senza propria  iniziativa. 
4. Ipotesi in cui non sussiste l'obbligo di provvedere
Nel  corso  degli  anni  si  sono  definiti  dei  casi  dove  l'obbligo  di provvedere  non  sussiste57:  presenza  di  reiterate  richieste  di medesimo  contenuto,  domande  manifestamente  assurde  o abnormi58, istanza dell'atto inoppugnabile per spirare del termine 
56 TODARO, Spunti innovativi, cit. 541.
57 M. D'ARIENZO , La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
58 TAR Lecce, Puglia, Sez. I, 13 gennaio 2011, n. 24; TAR Campania, Napoli, Sez. 
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di decadenza, carenza di legittimazione dell'istante59, insufficiente determinazione dell'oggetto o la presenza di irregolarità formali, pretese  illegali  non  configuranti  interessi  legittimi60 e  per l'estensione  ultra  partes del  giudicato,  a  fronte  del  quale  si riconosce in capo all'amministrazione, ampia discrezionalità61. In queste ipotesi, in particolare, si ritiene del tutto “diseconomico” e contrario al principio di correttezza e buon andamento della PA, obbligare  la  stessa  a  provvedere,  in  quanto  l'atto  espresso non potrebbe che essere di rigetto62. Nemmeno il riesame, di un atto autoritativo divenuto inoppugnabile per lo spirare dei termini di legge, comporterebbe la configurazione di un obbligo di riesame63. In  questo  caso,  un  obbligo  di  provvedere  non  sussisterebbe, perché andrebbe  contro il  principio  di  certezza delle  situazioni giuridiche e dei termini di decadenza per impugnare.  Tuttavia è ravvisabile un ampio potere discrezionale della PA in ordine all'an e  al  quomodo di  procedere.  Tale  discrezionalità  pertanto, comporta  che  la  PA  non  ha  alcun  obbligo  di  attivare  un procedimento, piuttosto deve valutare la sussistenza o meno di un interesse che giustifichi la rimozione dell'atto.  In altri termini è escluso che la procedura per la contestazione del silenzio rifiuto possa essere utilizzata per ottenere la riapertura di procedimenti già  definiti,  ovvero  per  rimettere  in  discussione  provvedimenti inoppugnabili.  Il  privato infatti,  rispetto  al  potere  di  autotutela, non gode  di  una  posizione  sostanziale  di  interesse  legittimo  al riscontro  dell'istanza,   la  quale  sorgerebbe  solo  nel  caso  in  cui l'orientamento della PA mutasse in relazione al altri soggetti che si trovano  in  posizioni  analoghe  in  virtù  del  principio  di 
V, 8 Novembre 2010, n. 23566.
59 TAR Lazio, Roma, Sez. I, 10 luglio 1991, n. 1253.
60 Cons. Stato, Sez. IV, 20 Novembre 2000, n .6181.
61 Cons. Stato, Sez. VI, 24 Febbraio 2005, n . 675.
62 TAR Veneto, Venezia, Sez. II, 5 Luglio 2010, n. 2782.
63 Cons. St., Sez. III, 15 Dicembre 2011, n.  6576.
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imparzialità64.Inoltre, altra ipotesi dove non sussiste l'obbligo di provvedere è l'istanza diretta ad ottenere l'estensione del giudicato presentata da soggetti che siano estranei ai limiti soggettivi del giudicato, ma titolari di posizioni giuridiche analoghe65. In questa ipotesi, infatti, la  giurisprudenza ritiene che non sia ravvisabile  alcuna pretesa giuridicamente  rilevante  in  capo  al  privato  estraneo  al  relativo giudizio  e  che la  PA goda di  un ampio potere discrezionale nel decidere  se  provvedere  o  meno.   Se  decide  di  estendere  il giudicato  a  soggetti  estranei  alla  lite,  però,  deve  motivare adeguatamente  le  ragioni  di  pubblico  interesse  sottese  a  tale scelta,  onde  evitare  possibili  violazioni  del  principio  di imparzialità.  Il provvedimento di estensione, infatti, è sindacabile qualora sia favorevole soltanto ad alcuni66.In  sintesi,  al  di  fuori  delle  ipotesi  di  silenzio  accoglimento  o rigetto,  per  l'istanza  che  non  risulti  abnorme  o  infondata  [...],  sussiste l'obbligo per la pubblica amministrazione di provvedere mediante l'emanazione di un provvedimento espresso67. D'altronde  il  potere  che  l'amministrazione  è  sollecitata  a esercitare  è  un  potere  espressamente  attribuito  dalla  legge  ed esercitabile d'ufficio con carattere di doverosità. Di conseguenza, è possibile considerare l'istanza proposta del privato, non come un atto di iniziativa procedimentale, ma come un atto che formalizza la  conoscenza  della  presunta  sussistenza  dei  presupposti  in presenza dei quali la PA ha il dovere d'ufficio di provvedere.
64 TAR Catania, Sicilia, Sez. III, 9 Settembre 2010, n. 3686.
65 TAR Napoli, Campania, Sez. V, 7 Aprile 2011, n. 1992.
66 Cons. Stato, Sez. V, 15 Maggio 2011, n. 2951.
67 A. PAVAN,  Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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CAPITOLO 4)  I TERMINI  PER LA CONCLUSIONE 
DEL PROCEDIMENTO
Sommario:  1. I termini di conclusione del procedimento;  
2.  Il  dies  a  quo;   3. Quando  la  PA  deve  concludere  il  
procedimento entro 90 o 180 giorni;  4. La sospensione dei  
termini del procedimento; 5. L'avviso di cui all'art. 10 bis,  
legge 241/90;  6. L'obbligo della PA di indicare il termine  
della conclusione del procedimento; 7. Il nuovo articolo 2  
bis della legge 241 del 1990.
1. I termini di conclusione del procedimento
La pubblica amministrazione non solo ha l'obbligo di concludere il procedimento  mediante  l'emanazione  di  un  provvedimento espresso, ma anche di concluderlo entro un dato tempo68. I commi 2,  3 e 4 dell'art.  2 della legge 241 del 1990, stabiliscono difatti  precisi  termini.  L'esigenza  di  fissare  un  termine  è  evidente,  in quanto  è  dal  suo  inutile  decorso  che  si  forma  il  c.d.  silenzio inadempimento. Sarebbe del tutto inutile, del resto, prevedere un obbligo  di  conclusione  del  procedimento  tramite  un provvedimento  espresso  se  fosse  emanato  entro  un  termine libero69. In particolare, l'art. 2 è stato di recente modificato dalla legge 69 del 2009 che ha ridotto il termine per la conclusione del 
68 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
69 Cons. St., Sez. VI, 31 ottobre 2011, n. 5815.
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procedimento a 30 giorni (precedentemente a seguito della legge 15 del 2005 di 90 gg) con la possibilità  di  allungarlo fino a un termine  massimo  di  90.  La  riforma  ha  previsto  poi  l'ulteriore possibilità di stabilire un termine superiore, comunque inferiore a 180  giorni,  qualora  risulti  necessario  per  rilevanti  profili  di sostenibilità  dell'azione  amministrativa,  di  contemperamento  di interessi  pubblici  tutelabili  e  valutazioni  eccezionali  sulla complessità del  procedimento.  Solo in  materia di  acquisto della cittadinanza e immigrazione, il termine può superare i 180 giorni. I  termini  decorrono da quando il  procedimento è avviato70:  dal giorno  della  richiesta  dell'amministrazione,  se  d'ufficio,  o  dal giorno del deposito della domanda, se di parte.  I suddetti termini possono anche essere sospesi per una sola volta e non oltre 30 giorni nel caso in cui sia necessario acquisire utili informazioni o certificazioni che non siano già in possesso della PA. Tali termini hanno  natura  ordinatoria,  ovvero  la  loro  inosservanza  non determina  l'illegittimità  del  provvedimento  tardivo  né  il  venir meno del potere dell'amministrazione di provvedere71. Il ritardo, piuttosto,  nell'adozione  del  provvedimento,  incide  sulla responsabilità  dei  dirigenti  ed  espone  l'amministrazione  al risarcimento  del  danno  da  ritardo.  In  altre  parole, l'amministrazione,  scaduto  il  termine,  può  emanare  il provvedimento  che  sarà  valido  ed  efficace,  incorrendo eventualmente nel dovere di risarcire i danni. 
70 A. PAVAN,  Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
71 TAR Catania, Sicilia, Sez. IV, 2 Marzo 2011 n. 547;  TAR Trento, Trentino Alto 
Adige, Sez. I, 23 Febbraio 2011, n.  52.
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2. Il dies a quo 
L'art. 2 comma 6 legge 241/90 si preoccupa di specificare il dies a  
quo di decorrenza dei termini72. Esso dispone che il termine entro cui provvedere inizia a decorrere dal giorno in cui il procedimento ha avuto inizio. Per cui, se è ad iniziativa d'ufficio, coincide con la data  di  ricevimento  della  richiesta  o  proposta  dell'organo amministrativo, mentre se è su iniziativa di parte, coinciderà con il ricevimento  della  relativa  istanza73.  La  decorrenza  del  termine presuppone tuttavia  che l'istanza sia  regolare  e  completa.  A  tal proposito l'art 6 comma 1 della legge 241 del 1990 prevede che il  responsabile  del  procedimento  debba  richiedere  all'istante  la correzione o integrazione della domanda erronea ed incompleta74.Per quanto concerne l'accesso ai documenti amministrativi invece, l'art. 6 comma 5 del D.P.R. 12 aprile 2006 n. 184, prevede che ove la  richiesta sia irregolare o incompleta,  l'amministrazione entro 10 giorni ne dia comunicazione al richiedente con raccomandata. In  tal  caso,  il  termine del  procedimento ricomincia  a decorrere dalla  presentazione  della  richiesta  corretta.  Tuttavia,  al  fine  di evitare che una richiesta reiterata o tardiva di integrazione possa eludere la regola del rispetto del termine, la suddetta legge, alla luce  dell'art.  2  comma  7  della  legge  241  del  1990,  prevede  la sospensione del termine di conclusione del procedimento per una sola volta e per un periodo non superiore a 30 giorni. Indi per cui,  il responsabile dovrà attivarsi non oltre 30 giorni per segnalare la circostanza all'istante,  da qui poi il  termine inizierà a decorrere dal momento dell'avvenuta integrazione/correzione.Il  termine  di  30  giorni  si  riferisce   a  tutti  i  provvedimenti  di competenza  delle  amministrazioni  statali  e  degli  enti  pubblici 
72 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
73 TAR Roma, Lazio, Sez. II, 21 Giugno 2011, n. 5537.
74 TAR Puglia, Lecce, Sez. I, 5 Ottobre 2011, n. 1724.
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nazionali e trova applicazione a condizione che non siano previste disposizioni di legge, e salvi i commi 3, 4, 5, dell'art. 2 legge 241 del 1990. Del  resto,  l'art.  29 comma 2  bis,  recita:  ”attengono ai  
livelli  essenziali  delle  prestazioni  di  cui  all'art.  117 Cost.  secondo  
comma, (lettera m) le disposizioni della presente legge concernenti  
gli obblighi per la PA di garantire la partecipazione dell'interessato  
al  procedimento,  di  individuarne  un  responsabile,  di  concluderlo  
entro  il  termine  prefissato  e  di  assicurare  l'accesso  alla  
documentazione amministrativa, nonché quelle relative alla durata  
massima dei procedimenti”. Ne consegue che  non esistono più  procedimenti  amministrativi privi di un termine certo di conclusione. Infatti o questo termine è specificato  dalla  legge,  oppure  rientra  nei  casi  dell'art.  2, altrimenti soggiace al termine residuale.La legge 69 del 2009 ha anche,  tra le  varie cose,  introdotto un regime provvisorio,  stabilendo di differire di un anno, dalla sua entrata  in  vigore,  l'applicazione  immediata  del  termine  di  30 giorni,  sancendo  la  sopravvivenza  fino  ad  un  anno  di  quei regolamenti che prevedevano un termine superiore a 90 giorni, e precisando che comunque permangono in vita i regolamenti che prevedono termini sino a 90 giorni. Infine ha concesso un anno a Regioni enti locali per adeguarsi alla nuova disciplina attraverso l'adozione  dei  rispettivi  regolamenti  e  stabilito  che  per  i procedimenti  di verifica o autoritativi concernenti  i  beni storici, culturali,  archeologici restano fermi i  termini stabiliti  dal codice dei  beni  culturali  Dlgs.  42  del  200475.  Nel  corso  del  tempo  le amministrazioni  hanno  così  adottato  nuovi  regolamenti  per definire i proprio procedimenti.Da ultimo si ribadisce, come il mancato rispetto del termine, non comporti  l'esaurimento  del  potere  della  PA  di  emanare  il provvedimento,  che  anche  se  tardivo,  sarà  comunque valido ed 
75 A. PAVAN,  Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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efficace.  La  scadenza  del  termine,  dunque,  non  determina l'illegittimità  dell'eventuale  provvedimento  tardivo  essendo  il termine previsto solo con finalità acceleratorie76.
3.  Quando  la  PA  deve  concludere  il  procedimento  
entro 90 o 180 giorni
I commi 3 e 4 della legge 241 del 1990 prevedono i casi in cui il  procedimento può essere concluso entro 90 o 180 giorni, ed, in particolari  ipotesi,  anche  oltre  tale  limite.  Il  comma  4,  invece, demanda alle autorità di garanzia e di vigilanza l'individuazione dei relativi termini77. Il comma 3 prevede la possibilità, che attraverso appositi decreti adottati ai sensi dell'art.  17 comma 3 della legge 400 del 1988,  vengano allungati i tempi di conclusione del procedimento sino al limite  massimo di  90 giorni,  limite  valevole  anche per   gli  enti pubblici  nazionali  che,  pur  potendo,  secondo  i  proprio ordinamenti,  stabile  un  diverso  termine,  debbono  comunque attenersi al limite dei 90 giorni. Il  comma  4  invece,  stabilisce  che  attraverso  i  decreti  di  cui  al comma  3,  adottati  su  proposta  dei  Ministri  per  la  pubblica amministrazione  e  previa  delibera  del  Consiglio  dei  Ministri,  il termine di conclusione possa essere allungato fino e non oltre i  180 giorni, ciò, solo nel caso in cui il termine di 90 giorni non sia compatibile con  profili di sostenibilità dell'azione amministrativa, di  contemperamento  degli  interessi  pubblici  tutelabili,  o  di complessità  del  procedimento  stesso.  Detti  termini  saranno 
76 Cons. St. Sez. VI, 1 Dicembre 2010, n. 8371.
77 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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dunque individuati con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri,  adottato con procedimento rinforzato, cioè su proposta del  Ministro  per  la  PA e  previa  deliberazione  del  Consiglio  dei Ministri78.  Ciò  comporta  per  la  PA  la  necessità  di  motivare  le ragioni per le quali si ritiene, indispensabile, superare il limite dei 90 giorni. L'ultima  parte,  dell'art.  4,  da  ultimo,  prevede  la  possibilità  di fissare termini superiori ai 180 giorni ma solo per: l'acquisto della cittadinanza italiana o questioni riguardanti l'immigrazione. Infine,  secondo  il  comma  5,  anche  le  autorità  di  garanzia  e  di vigilanza saranno chiamate a disciplinare, in conformità ai proprio ordinamenti,  i  termini  di  conclusione  dei  procedimenti  di  loro spettanza. 
4. La sospensione dei termini del procedimento
Ai sensi dell'art. 2 comma 7 della legge 241 del 1990, i termini di conclusione  del  procedimento  possono  essere  sospesi,  per  una volta  sola,  per  un  periodo  massimo  di  30  giorni,  qualora  tale sospensione si renda necessaria a causa di esigenze istruttorie79. Una  volta  acquisite  le  informazioni  necessarie  o  trascorso  il termine dei suddetti  30 giorni,  i  termini  per la  conclusione del procedimento riprendono a decorrere dal momento in cui erano stati sospesi.  Ulteriore allungamento dei tempi si ha anche come conseguenza dell'applicazione dell'art. 10 bis  (comunicazione dei motivi ostativi  all'accoglimento dell'istanza). Il  nuovo comma 9  quinquies dell'art.  2,  tuttavia,  facilità l'istante nella  verifica dell'avvenuto rispetto da parte della PA dei tempi 
78 TAR Lecce, Puglia, Sez. I, 21 Luglio 2010, n. 1799.
79 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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procedimentali. Il comma 7 dell'art. 2, disciplina invece le ipotesi di sospensione istruttoria dei termini.  La norma fa salvo quanto previsto dall'art. 17 della stessa legge,  che prevede una sospensione di  carattere speciale  finalizzata  all'acquisizione  di  valutazioni  tecniche necessarie  per  l'adozione  del  provvedimento  finale.  Difatti,  tale articolo, prevede la possibilità di instaurare un sub-procedimento affidato ad un organo diverso da quello principale. Detto organo, emanerà un giudizio espresso alla luce di conoscenze tecniche e il suo giudizio andrà a costituire la motivazione  del provvedimento finale.  Il  termine  massimo  di  durata  del  sub-procedimento  è fissato  in  90  giorni,  salvo  che  sia  disposto  un  termine  diverso, decorrente dal ricevimento della richiesta. Del resto, il  richiamo all'art.  17,  dimostra come tale limite debba essere raccordato a quello previsto per la conclusione del procedimento. Esso induce, infatti,  a  ritenere   che  il  termine  per  la  conclusione  del procedimento venga sospeso, se risulta necessaria l'acquisizione di valutazioni tecniche, per tutta la durata del sub-procedimento. Secondo altro orientamento, tuttavia, la sospensione dell'art. 17, non  intaccherebbe i termini per la conclusione del procedimento, ma  configurerebbe  piuttosto  un'ipotesi  di  procedimenti  per  cui sono necessari termini superiori ai 90 giorni80.L'art. 2 comma 7, disciplina inoltre un secondo e diverso tipo di sospensione, di carattere generale, rispondente ad altre esigenze istruttorie  rispetto  all'art.  17.  In  particolare,  presupposti  per chiedere la sospensione del procedimento  sono tipici e di stretta interpretazione:“  acquisizione  di  informazioni  o  di  certificazioni  
relative  ai  fatti  stati  e  qualità  non attestati  in  documenti  già  in  
possesso dell'amministrazione stessa o non direttamente acquisibili  
presso altre pubbliche amministrazioni”81.
80 SANDULLI, Codice dell'azione amministrativa, Giuffrè,2011.
81 TAR Bologna, Emilia Romagna, Sez. I,  28 Ottobre 2011, n. 747.
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Il procedimento può dunque essere sospeso nei soli casi previsti dalla legge, in attuazione del principio di certezza delle situazioni giuridiche  soggettive,  per  una  sola  volta,  e  per  non  più  di  30 giorni82.Ciononostante, la dottrina ha rilevato come la norma presenti due lacune.  Prima di  tutto,  non disciplina le modalità attraverso cui può essere richiesta la sospensione del procedimento. La richiesta di  sospensione si  ricava dalla  presentazione di  una richiesta  di informazioni o attraverso un atto formale, contenente la richiesta, indicante  le  ragioni  della  sospensione  e  della  sua  durata?83 Sicuramente  quest'ultima opzione sembra preferibile,  in  quanto diretta ad assicurare il controllo sulla legittimità della richiesta e predefinirne  la  durata.  La  seconda  lacuna  riguarda  invece  le conseguenze  del  mancato  rispetto  del  termine endoprocedimentale di 30 giorni.Dunque, se alla scadenza non  vengono acquisite le informazioni e il procedimento principale non è riavviato, come può tutelarsi il privato? La dottrina e giurisprudenza sostengono, a tal proposito, che  trascorso  il  termine  previsto  per  la  sospensione,  ricominci automaticamente  a  decorrere  il  termine  sospeso  (del procedimento principale) con la conseguenza che alla scadenza di questo,  il  privato  potrà  attivare  il  rimedio  del  ricorso  avverso silenzio inadempimento.  
5. L'avviso di cui all'art. 10 bis, legge 241/90
L'art.  10  bis disciplina  il  cosiddetto  preavviso  di  rigetto.  I  due istituti,  quello  della  sospensione,  ex art.  2  comma  7  e  quello 
82 TAR Bari, Puglia, Sez. II, 25 Agosto 2010, n. 3416.
83 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
47
dell'interruzione  ex art. 10  bis sono infatti tra loro accomunabili per le conseguenze che producono, ovvero per l'allungamento dei tempi del procedimento84. L'art.  10  bis  prevede  infatti  che  l'amministrazione,  nei  soli procedimenti che prendono avvio ad istanza di parte85,  prima di adottare un provvedimento di rigetto, sia tenuta a comunicare agli interessati i motivi che ne ostacolano l'accoglimento, invitandoli a presentare,  nei  10  giorni  successivi,  eventuali  osservazioni  e documenti,  interrompendo  la  decorrenza  dei  termini  per  la conclusione  del  procedimento  amministrativo.  La  ratio della norma,  è  quella  di  consentire  ai  privati  di  superare  gli  ostacoli all'accoglimento  della  propria  istanza,  attraverso  ulteriori informazioni utilmente spendibili, che potrebbero indurre la PA a cambiare la propria determinazione86. Ai  sensi  del  citato  art.  10  bis,  il  termine  per  la  conclusione ricomincia  a  decorrere  dalla  data  di  presentazione  delle osservazioni  da  parte  dell'interessato  o  dopo  10  giorni  dal ricevimento  da  parte  di  quest'ultimo  del  preavviso  di  rigetto, senza che siano pervenuti scritti  o documenti87. Mentre  dunque,  la  sospensione  di  cui  all'art.  2  comma  7, interviene  nella  fase  istruttoria,  ed  è  volta  all'acquisizione  di elementi  necessari  per  l'adozione  del  provvedimento  finale, l'interruzione  di  cui  all'art.  10  bis, interviene  invece  in  un momento  successivo,  ad  istruttoria  ultimata,  in  quanto l'amministrazione ritiene già di dover adottare un provvedimento di rigetto88. Citiamo  infine,  un  riferimento  giurisprudenziale  che  dichiara  la non applicabilità dell'art. 10 bis alla diffida riguardante la vecchia DIA:  “L'art.  10bis,  non è applicabile  alla  diffida a  non eseguire  i  
84 TAR Napoli, Campania, Sez. IV, 4 Febbraio 2010, n .566.
85 Cons. St., Sez. VI, 20 Dicembre 2011.
86   Cons. St. Sez. V, 25 Luglio 2011, n. 4454.
87 TAR Genova, Liguria, Sez. II, 12 Luglio 2010, n. 5676.
88 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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lavori oggetto di DIA89 (ora SCIA) , dal momento che tale diffida non  
ha  natura  di  rigetto  in  senso  proprio  e  in  quanto  l'onere  del  
preavviso di diniego sarebbe incompatibile con il termine ristretto  
entro cui l'amministrazione deve provvedere, non essendo tra l'altro  
previste  parentesi  procedimentali  produttive  di  sospensione  del  
termine stesso”. TAR Napoli, Campania, Sez. IV, 4 Febbraio 2010 
n. 566.
6.  L'obbligo  della  PA  di  indicare  il  termine  della  
conclusione del procedimento
La complessità  della  disciplina  dei  termini  deriva,  non soltanto dall'art. 7 comma 3 e 4 della legge n. 69 del 2009 che ha introdotto delle  norme  transitorie,  ma  anche  dalla  disciplina  generale  di conclusione del procedimento entro 30 giorni che incontra delle eccezioni per cui il procedimento può legittimamente concluderti entro 90 o 180 giorni o addirittura superarli,  senza poi contare l'ipotesi di sospensione durante l'istruttoria, a seguito dell'art. 10 
bis.Il rischio allora, potrebbe essere quello per il privato di “perdere il conto”90 e di non comprendere se l'amministrazione abbia o meno agito  tempestivamente.    Tale rischio  tuttavia,  è  stato  attenuato con le modifiche del D.L. 9 febbraio 2012 n. 5 all'art. 2 attraverso l'inserimento  del  comma  9  quinquies,  che  stabilisce  che l'amministrazione  nel  provvedimento  emanato  a  seguito  di  un istanza di parte, debba indicare il termine previsto dalla legge o 
89 Introdotta dal D.P.R n. 380, 6 Giugno 2001, oggi sostituita per buona parte dalla 
SCIA  introdotta dalla legge n. 122, 30 Luglio 2010. 
90 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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dai regolamenti e quello effettivamente impiegato. Questa  precisazione  si  sostanzia  in  una  sorta  di  autodenuncia dell'amministrazione,  nel  caso  in  cui  non  sia  stato  rispettato  il termine  di  conclusione,  dispensando  così  il  privato  che  vuole verificare  se  vi  sia  ritardo,  dal  ricostruire  l'intero  iter procedimentale. 
7. Il nuovo art. 2 bis della legge 241 del 1990
L’art.  2  bis della  legge 241/1990 introdotto dall’art.  7 lettera c) legge 69/2009, prevede:  “l’obbligo di risarcimento, a carico delle  
PA  e  dei  soggetti  privati  preposti  all’esercizio  di  attività  
amministrative,  del  danno  ingiusto  cagionato  in  conseguenza  
dell’inosservanza dolosa o colposa del  termine di  conclusione del  
procedimento”.  La norma si inserisce nella più ampia previsione dell’art.  7  della  legge  69/2009  che,  nel  reintrodurre  il  termine generale di 30 giorni per la conclusione del procedimento, (salvo diversa  individuazione  con i  regolamenti  da  emanarsi  entro un anno e comunque non superiore a 90 giorni), ripropone la norma sulla procedura del silenzio di cui all’art.  21  bis della legge TAR 1034/71.  La  disposizione  si  affianca  ad  un  “restyling”91 di  altri istituti della legge 241/1990, come la conferenza servizi92. Dunque,  a  più  di  dieci  anni  di  distanza  dalla  legge  delega  n.  59/1997, rimasta inattuata, in cui si prevedeva il pagamento di un indennizzo  in  caso  di  mancato  rispetto  del  termine  di procedimento da parte della PA, (art. 17 comma 1 lett. f), riemerge lo  spinoso  problema  del  danno  da  ritardo,  questa  volta  risolto normativamente con la configurazione di un illecito aquiliano. Del 
91 P. M. ZERMAN, in Rivista di Giustizia amministrativa.  
92 Così, in Dottrina, CLARICH  Rivista di Giustizia amministrativa, Luglio 2009.
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resto, la previsione del danno ingiusto, causato dall’inosservanza del termine, unitamente all’elemento soggettivo (dolo o colpa) alla base  di  tale  inosservanza  e  alla  previsione  di  una  prescrizione quinquennale  per  la  richiesta  del  risarcimento  del  danno, riconducono la fattispecie all’illecito di cui all’art. 2043 c.c.
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CAPITOLO 5) LE MODALITA' DI CONCLUSIONE DEL  
PROCEDIMENTO
Sommario:  1.  La  decisione  come  atto  conclusivo  del  
procedimento;  2.  La Conferenza servizi  decisoria;  3.  Le 
varie  tipologie  di  silenzio;  4. L'evoluzione  storica  della  
tutela  giurisdizionale  del  silenzio;  5.  La  tutela  
giurisdizionale odierna  del silenzio non significato; 6. La 
segnalazione  di  inizio  attività;  7.  Gli  accordi  tra  
amministrazione e privati ex art. 11 legge 241 del 1990.
1. La decisione come atto conclusivo del procedimento
L'amministrazione  conclude  il  procedimento  emanando  una decisione.  Il  termine  “decisione”93,  impiegato  per  indicare  i provvedimenti adottati a seguito di procedimenti amministrativi contenzioni,  è  oggi  utilizzato  con  riferimento  a  tutti  i provvedimenti, anche perché tutti i procedimenti ad eccezioni di quelli  dell'art.  13  (atti  normativi  e  di  pianificazione  generale), debbono  consentire  il  contraddittorio  degli  interessati.  La  fase decisoria  può  essere  costituita  da  una  serie  di  atti,  da  un  atto proveniente da un unico organo, da un fatto (silenzio), ovvero da un accordo. Se la fase decisoria consiste nell'emanazione di atti o deliberazioni preliminari, si assiste all'adozione da parte di un organo di un atto 
93 E. CASETTA, Compendio di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
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che per produrre effetti, deve essere esternato da un altro organo. L'atto  del  primo  organo  è  determinativo  del  contenuto  del provvedimento finale ma non costitutivo degli effetti. Un  altro  caso  è  quello  della  decisione  su  proposta:  atto endoprocedimentale che si  colloca immediatamente prima della decisione finale,  differenziandosi per questo dall'atto di iniziativa procedimentale94. Si tratta di un atto di impulso, necessario perché il  provvedimento  finale  possa  essere  emanato  e  indicativo  del contenuto dello stesso.  L'organo al quale è rivolto ha il potere di  rifiutare  l'adozione  dell'atto  finale,  ma  non  può  modificarne  il contenuto. Abbiamo poi il modello dell'atto complesso.  A differenza dei casi in  cui,  determinazione  preliminare  e  atto  finale  rimangono separati, le manifestazioni di volontà si fondono in un unico atto. Le amministrazioni non si limitano in questi casi ad accogliere o respingere  le  determinazioni  altrui  ma  la  trattativa  investe  il contenuto dello stesso, e a differenza della proposta, gli atti sono della  medesima  natura.  L'interdipendenza  tra  le  parti  dell'atto complesso comporta che sia sufficiente l'illegittimità di uno di essi per  determinarne  l'annullabilità.  L'atto  complesso  comprende inoltre gli accordi tra amministrazioni. Il concerto, invece, è un istituto che si ha nelle relazioni tra organi dello  stesso  ente:  l'autorità  concertante  elabora  uno  schema  di provvedimento e lo trasmette all'autorità concertata che si trova in posizione di parità. I relativi atti tuttavia non si fondono.L'intesa,  invece,  viene  raggiunta  tra  enti  differenti  ai  quali  si imputa l'effetto. Un'amministrazione chiede l'intesa all'altra, il cui consenso è condizione per l'emanazione dell'atto finale95.
94 Così,  in  Dottrina,  I.  CERULLI,  vedi  E.  CASETTA,  Compendio  di  Diritto  
amministrativo, Giuffrè, 2012.
95 E. CASETTA, Compendio di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
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2. La Conferenza servizi decisoria
La  legge,  pur  ritenendo  necessario  il  consenso  di  più amministrazioni  ai  fini  della  definizione  del  procedimento, ammette  oggi  che  gli  atti  determinativi  per  la  decisione  finale possano essere sostituiti dalla determinazione assunta in seno alla conferenza  servizi.  L'art.  14  legge  241  del  1990,  introduce  la cosiddetta  conferenza  servizi  decisoria  che  si  distacca  per  non pochi profili da quella prevista ai soli fini dell'istruttoria96.La conferenza servizi decisoria infatti, viene utilizzata nei casi in cui  è  necessario  acquisire  intese,  nullaosta,  concerti  di  altre amministrazioni pubbliche e ricorrano le seguenti situazioni:a)  Avendo  formalmente  richiesto  questi  atti,  l'amministrazione non  li  ottenga  entro  30  giorni  dalla  ricezione  della  relativa richiesta; in questo caso l'indizione è obbligatoria.b) Nello stesso termine, sia intervenuto il dissenso di una o  più amministrazioni interpellate, ovvero, nei casi in cui sia consentito all'amministrazione  procedente  di  provvedere  direttamente  in assenza delle determinazioni delle altre competenti: l'indizione è facoltativa.  Ai sensi dell'art. 14  ter la determinazione conclusiva della conferenza sostituisce,  ad ogni effetto,  ogni autorizzazione concessione di competenza delle amministrazioni partecipanti o invitate a partecipare ma assenti. La  conferenza  servizi,  dunque,  tende  ad  un  accordo  tra amministrazioni.  Pur tuttavia la conferenza non dà luogo ad un organo  collegiale,  atteso  che  ogni  rappresentante  delle amministrazioni vi partecipa nell'esercizio delle funzioni dell'ente di  competenza  e  gli  effetti,  sono  imputati  alle  singole amministrazioni e  non già alla conferenza stessa97,  mancando il 
96 E. CASETTA, Compendio di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
97 Così  in  Dottrina,  G.  GRECO,  vedi  E.  CASETTA,  Compendio  di  Diritto  
amministrativo, Giuffrè, 2012.
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conferimento ad essa di una competenza unitaria. Va comunque detto che in caso di dissenso espresso da un soggetto convocato alla  conferenza,  l'amministrazione  procedente  adotta  una determinazione conclusiva di procedimento finale. La conferenza dunque,  tende  all'accordo  solo  in  prima  battuta,  ma  consente comunque di giungere alla determinazione finale pur in assenza di accordo con i relativi rappresentanti. Indi per cui, sostituisce ogni autorizzazione, concessione nulla osta di competenza dei relativi partecipanti.  Si  osserva  inoltre  che98:  nei  procedimenti  caratterizzati  da problemi complessi è probabile che non si riesca entro 30 giorni ad  emanare  gli  atti  richiesti,  sicché  la  conferenza  finisce  per diventare  la  modalità  ordinaria  di  esercizio  del  potere.  In  caso invece di dissenso sulla richiesta, l'indizione è facoltativa perché l'amministrazione procedente ben potrebbe condividere le ragioni di dissenso valutando inopportuno il ricorso a questa modalità di decisione. In  particolare,  quella  menzionata  fino  ad  ora  è  la  Conferenza servizi  interna.  Tuttavia,  la  legge  disciplina  anche  un  tipo  di conferenza esterna,  la  quale,  anche su richiesta dell'interessato, può essere convocata quando l'attività del privato sia subordinata ad atti di consenso di competenza di più amministrazioni.C'è da dire, che l'indizione della conferenza impedisce il formarsi del  silenzio-assenso  dunque  è  chiaramente  un  punto  di disincentivazione per l'uso della stessa.La conferenza esterna poi,  può essere convocata per l'esame di interessi  coinvolti  in  più  procedimenti,  ad  opera  di  una  delle amministrazioni  che  curano  l'interesse  pubblico  prevalente.  In questo  caso,  si  parla  più  che  altro,  di  conferenza  istruttoria esterna.
98 Così,  in  Dottrina,  D'ORSEGNA,  vedi  E.  CASETTA,  Compendio  di  Diritto  
amministrativo, Giuffrè, 2012.
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Accenniamo infine alla conferenza convocata dal concedente per l'affidamento in concessione di lavori pubblici e quella relativa a istanze o progetti preliminari. Tuttavia, per quanto la conferenza si declini in diverse tipologie, alla base del procedimento di tutte quante, vi è l'art. 14 ter legge 241/90 che così recita, disciplinandone gli aspetti comuni99:
“Avvalendosi di strumenti informatici, la riunione, è convocata entro  
5  o  10  giorni   dall'indizione.  A  seconda  della  complessità  
dell'istruttoria, la conferenza delibera a maggioranza dei presenti.  
La comunicazione della riunione avviene 5 giorni prima della data  
della  riunione.  Le  amministrazioni  stabiliscono  il  termine  per  
l'adozione della decisione conclusiva, con l'obbligo di non superare  
il  termine  di  90  giorni.  Ogni  rappresentante  esprime  in  modo  
vincolante la volontà dell'amministrazione di appartenenza. In sede  
di  conferenza  può  essere  richiesta,  per  una  sola  volta,  ulteriore  
documentazione che deve essere fornita entro 30 giorni”. 
“Alla  conferenza  sono  convocati  anche  i  soggetti  proponenti  il  
progetto  e  i  concessionari  o  destinatari  della  decisione  anche  se  
privi del diritto di voto”. Sono inoltre stabiliti meccanismi per superare l'inerzia o l'assenza dei soggetti pubblici:
“Una volta convocata la conferenza, si considera acquisito l'assenso  
dell'amministrazione  il  cui  rappresentante  non  abbia  espresso  
alcuna volontà”.Infine,  ai  sensi  del  comma  6  bis  dello  stesso  articolo,  “la 
determinazione  motivata  di  conclusione,  sostituisce  ogni  
autorizzazione nulla osta di competenza delle amministrazioni che  
hanno partecipato  o  sono  state  invitate  a  farlo”.  Si  realizza  così un'ipotesi di assenza-assenso.  Inoltre, la mancata partecipazione alla  conferenza  servizi  è  valutata  ai  fini  della  responsabilità dirigenziale e amministrativa.  Tale disciplina, del resto, si applica 
99 E. CASETTA, Compendio di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
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anche al mancato rispetto del termine per la conclusione dei lavori e al caso del dissenso (congruamente motivato, non riguardante questioni connesse). In sostanza, l'amministrazione procedente,  decide sulla base del criterio  della  maggioranza,  tenendo anche conto delle  posizioni prevalenti espresse, della loro qualità, per cui non è escluso che segua la posizione minoritaria. Il comma 3 dell'art. 14 quater, introduce poi un'ipotesi derogatoria nel caso di dissenso manifestato da amministrazioni proposte alla tutela ambientale, paesaggistica, storica, artistica e alla tutela della salute e della pubblica incolumità.  In questo caso il  dissenso di soggetti  preposti  alla  cura  di  interessi  critici,  apre  la  via  alla decisione finale in sede politica, tramite concertazione. La politica deve  dunque  assumersi  la  responsabilità  finale  di  decidere.  La decisione è pertanto rimessa alla deliberazione del Consiglio dei Ministri  che  si  pronuncia  entro  60  giorni  previa  intesa  con  le regioni e le province in caso di dissenso tra amministrazioni. Se tuttavia  l'intesa  non  è  raggiunta  nei  successivi  30  giorni,  la deliberazione può comunque essere adottata dal Consiglio100.Nel  caso invece  di  V.I.A.  (valutazione di  impatto ambientale),  la conferenza  servizi  dovrà  attendere  l'adozione  del  suddetto provvedimento, determinando una sospensione per un massimo di  90  giorni.  E  se  la  V.I.A.  nonostante  tutto  non   interviene, l'amministrazione competente si esprimerà in sede di conferenza.
3. Le varie tipologie di silenzio
Il  nostro ordinamento conosce varie forme di silenzio:  silenzio-
100 E. CASETTA, Compendio di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
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rigetto,  silenzio  significato,  silenzio-inadempimento,  silenzio devolutivo101.   Nell'ipotesi di silenzio significativo, l'ordinamento collega  al  decorso  del  termine  la  produzione  di  un  effetto equipollente  all'emanazione  di  un  provvedimento  favorevole, l'assenso, o il diniego, a seguito dell'istanza di un privato.  Poiché i casi di diniego devono essere espressamente previsti dalla legge (es. art. 53  comma 10, dlgs. 165 del 2001  per cui l'autorizzazione richiesta  da  dipendenti  pubblici  alla  PA di  appartenenza per  lo svolgimento  di  incarichi  retribuiti,  si  intende  negata,  quando  a seguito di  richiesta che non attenga a incarichi da conferirsi  da amministrazioni pubbliche sia inutilmente decorso il  termine di 30 giorni per provvedere).  Un'altra ipotesi,  è  quella  dell'art.  25 legge 241 del 1990 per quanto concerne l'accesso ai documenti amministrativi. Essa, tra l'altro, non è coerente con il principio del contraddittorio  ingenerato  dal  preannuncio  di  diniego  ai  sensi dell'art.  10  bis  della  stessa  legge, visto  che  dà  luogo  a  diniego senza possibilità di opporsi garantita da tale norma. Secondo un primo orientamento,  il  diniego  rappresenterebbe un mero atto negativo non riconducendovi  alcun valore provvedimentale,  per altro  orientamento  maggioritario,  sarebbe  invece  l'equivalente dell'emanazione  di  un  rigetto  dell'istanza.  Il  giudice amministrativo,  quindi,  non  dovrebbe  limitarsi  ad  accertare  il rispetto dell'obbligo di provvedere come in caso di silenzio non significato, ma dovrebbe accertare la legittimità della conclusione negativa del provvedimento. Il  silenzio  assenso,  invece,  a  seguito  delle  modifiche  introdotte dalla legge 80 de 2005, costituisce la regola per i procedimenti ad istanza  di  parte,  anche  se,  secondo  un  differente  prospettiva l'istituto  avrebbe  carattere  settoriale,  essendo  esso  stesso incompatibile  con  il  principio  di  buon  andamento  stabilito dall'art.  97  Cost.  Per  questa  tesi,  dunque,  il  silenzio  assenso  si 
101 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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applicherebbe agli atti amministrativi nei quali la discrezionalità è modesta  e  caratterizzati  dalla  semplicità  del  procedimento. Pertanto, coinciderebbe  con il campo di applicazione dell'art. 19 (SCIA) per atti ad iniziativa privata e a seguito di accertamento dei requisiti previsti dalla legge, o per atti amministrativi a contenuto generale102 in cui non sia previsto alcun limite per il rilascio degli stessi, né persista  la necessità di valutazioni da parte della PA 103. Secondo  dunque  una  prima  visione,  l'inerzia  dell'atto amministrativo  implicito  equivalente  ad  un  esplicito  atto  di assenso,  sarebbe  una  delle  modalità  di  esercizio  del  potere amministrativo  e  pertanto  soggetto  alla  disciplina dell'annullamento  dell'atto  amministrativo104.  Per  altra  tesi, invece, sarebbe solo un mero fatto giuridico, al quale non potendo mai  essere  applicato  il  regime  dell'atto  amministrativo,  non potrebbe essere né illegittimo, né di conseguenza annullabile.  C'è da  ribadire  d'altronde,  come  prevalga  la  prima  di  queste  tesi secondo cui il  silenzio non sarebbe altro che un provvedimento tacito di accoglimento sulla scorta  del dato testuale dell'art.  20 comma  3,  secondo  cui,  una  volta  decorso  il  termine  per provvedere,  l'amministrazione  non  potrà  più  emanare  un provvedimento, ma potrà solo intervenire in via di autotutela per l'annullamento  o  la  revoca  (art.  21  quinquies e  21  novies legge 241/90)  entro  un  termine  ragionevole,  tenendo  conto  degli interessi dei destinatari e dei controinteressati105.Il presupposto di questo silenzio è quello secondo il quale la legge effettua una preliminare valutazione astratta della  compatibilità dell'attività privata con l'interesse pubblico.   L'art.  20 legge 241 
102 E.  QUADRI,  Il  silenzio  della  pubblica  amministrazione,  Percorsi 
giurisprudenziali, Scenari, Giuffrè, 2007, 13.
103 TAR Napoli, Campania, Sez. III, 16 Gennaio 2012, n. 189.
104 R. GIOVAGNOLI, Il silenzio e la nuova Scia. Obbligo di provvedere e danno da  
ritardo e nuove forme di liberalizzazione e semplificazione, Giuffrè, 2011.
105 ID.,  Il  silenzio e la nuova Scia.  Obbligo di provvedere e danno da ritardo e  
nuove forme di liberalizzazione e semplificazione, Giuffrè, 2011.
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del 1990 dispone che: “fatta salva l'applicazione dell'art. 19 ( Scia) 
nei procedimenti ad istanza di parte, il silenzio della PA equivale ad  
accoglimento  della  domanda  senza  ulteriori  diffide,  se  
l'amministrazione non comunica all'interessato, nel termine di cui  
all'art. 2 commi 2 e 3, ovvero non procede indicendo la conferenza  
servizi”.   Il  campo  di  applicazione  coincide  in  sostanza  con  i procedimenti ad istanza di parte. Tuttavia, ai sensi del successivo comma 4, vi sono tutta una serie di eccezioni che qualificano il  silenzio come inadempimento.  La deroga riguarda i casi di procedimenti riguardanti il  patrimonio culturale paesaggistico, l'asilo la cittadinanza, la salute, la pubblica incolumità,  i  casi  in  cui  la  normativa  comunitaria  impone l'adozione  di  provvedimenti  amministrativi  formali,  i procedimenti  individuati  con  un  decreto  del  Presidente  del Consiglio su proposta del ministro per la funzione pubblica,  e i casi  in  cui  si  prevede  il  silenzio-diniego.  Questa  è  l'area  in  cui l'amministrazione dovrebbe provvedere espressamente.L'art.  20  precisa  comunque  che  il  silenzio  opera  fatta  salva l'applicazione dell'art. 19, che non opera per gli atti discrezionali o quelli per cui si prevede contingentamenti106. Del resto, per evitare la formazione del silenzio, l'amministrazione può operare in tre modi: a)  Può  provvedere  espressamente  anche  se  la  presenza  del silenzio  significato  rappresenta  un  forte  disincentivo  in  questo senso.  b) Ai sensi dell'art. 20 comma 1, può comunicare all'interessato il  provvedimento di diniego nei termini di cui all'art. 2.  Tuttavia il  comma  5  dello  stesso  articolo  afferma  che  trova  applicazione anche la  norma dell'art.  10  bis che dispone, nei  procedimenti  a istanza  di  parte  prima  dell'adozione  di  un  provvedimento negativo, la comunicazione dei motivi che ostano all'accoglimento. 
106 E. CASETTA, Compendio di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
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Ciò  significa  che  anche  nei  settori  di  applicazione  del  silenzio assenso, prima di comunicare il provvedimento di diniego, la PA deve comunicare il preavviso di diniego che interrompe i termini. Non sembra dunque sostenibile che, per evitare la formazione del silenzio-assenso l'amministrazione che abbia “preannunciato”107 il diniego, debba provvedere nel minor termine residuo prima dello spirare  dei  30  giorni  calcolati  dall'inizio   del  procedimento  in luogo del nuovo termine di altri 30 giorni  (calcolato secondo l'art.  10  bis)   perché  ne  comporterebbe  uno  svuotamento  di quest'ultimo.  Pare  pertanto  preferibile  un'interpretazione  che vada  contro  la  lettera  del  comma  1 dell'art.  20 e  che  consenta all'ente  pubblico  di  comunicare  il  provvedimento  di  rifiuto  nel termine più ampio in forza dell'interruzione dell'art. 10 bis. c)  L'amministrazione,  infine,  può  indire  entro  30  giorni  dalla presentazione dell'istanza una conferenza servizi  tenendo conto anche delle situazioni giuridiche dei controinteressati.Dopo la formazione del silenzio, l'amministrazione, può assumere determinazioni in via di autotutela tramite un potere discrezionale (revoca, annullamento d'ufficio e convalida)108.  Questi poteri, del resto, espongono l'attività del privato ad una forte “instabilità”109. Ricordiamo inoltre che in  caso di  dichiarazioni mendaci  o false attestazioni, il dichiarante, è punito con la sanzione di cui all'art. 483 c.p. (falsità ideologica commessa dal privato in atto pubblico). In tali ipotesi patologiche, per giunta, non opera la formazione del silenzio ai sensi dell'art. 20 e nemmeno le previsioni dell'art. 19.Bisogna  tuttavia  ribadire  come  il  silenzio  sia  equiparato  al provvedimento  favorevole:  l'ordinamento  sulla  base  di  una valutazione di compatibilità con l'interesse pubblico  ha scelto la dinamica  caratterizzata  dall'interposizione  di  un  potere amministrativo  tra  legge  e  produzione  degli  effetti  giuridici.   Il 
107 E. CASETTA, Compendio di diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
108 Vedi art. 21 quinquies e art. 21 novies, legge 241 del 1990.
109 E. CASETTA, Compendio di diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
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fatto  che la  PA disponga di  un potere  anche se  non lo  esercita emanando il provvedimento, ha come conseguenza che il privato, autorizzato a svolgere una certa attività a seguito della formazione del silenzio,  trova il  titolo legittimante non nella legge ma negli effetti collegati al silenzio. L'attività dunque non è “liberalizzata”110 ma pur sempre soggetta a regime amministrativo. Per  ultimo,  affrontiamo  il  tema  del  silenzio  inadempimento  (o silenzio rifiuto) considerato da giurisprudenza e dottrina, un mero fatto.  La sua applicazione si  ricava dalla  lettura  dell'art.  2  e  20 legge 241/90. L'ambito riguarda le eccezioni al silenzio assenso e concerne le ipotesi in cui l'amministrazione,  sulla quale grava il dovere di agire, ometta di provvedere. Si tratta di ipotesi attinenti a interessi “critici” (asilo, cittadinanza, salute, ecc.)111.A partire dal termine previsto in base all'art.  2 legge 241/90, il silenzio si intende formato senza necessità di ulteriore diffida,  ed è da tale momento  che  scatta il successivo termine per proporre ricorso giurisdizionale per l'ottenimento di una pronuncia con cui il  giudice ordina all'amministrazione di  provvedere entro e non oltre  30  giorni.  Il  ricorso,  può  proporsi  fintanto  che  perdura l'inadempimento ma non oltre un anno dalla scadenza dei termini per  provvedere.  Sono  dunque  ammessi  provvedimenti  tardivi anche perché non c'è stato alcun esercizio di potere al riguardo. Il silenzio-rigetto si forma invece quando, sulla base di un ricorso amministrativo, la PA rimane inerte.Per ultimo, una tipologia di silenzio diverso, è quello disciplinato dagli art. 16 e 17 della legge 241 del 1990 (attività consultiva e valutazioni  tecniche):  l'inutile  decorso  del  termine  permette  al soggetto pubblico di concludere il procedimento pur in assenza di un  parere  obbligatorio  o  senza  doversi  rivolgere  ad  un'altra amministrazione  per  ottenere  una  valutazione  tecnica  non resa 
110  CASETTA, Compendio di diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
111  ID:, Compendio di diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
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dall'amministrazione precedentemente adita. 
4. L'evoluzione storica della tutela giurisdizionale del  
silenzio
Contro il silenzio serbato dalla PA sorse, in origine, nell’ambito dei ricorsi  amministrativi,  la  soluzione  rappresentata  dal  sistema delineato dalla cd. legge Crispi (legge 21 marzo del 1889 n. 5992) che condizionava l’accesso alla tutela dinanzi alla (neo istituita) IV Sezione del Consiglio di Stato alla definitività del provvedimento amministrativo:  ne  discendeva  che  la  mancata  decisione  sul ricorso  amministrativo  sortiva  l’effetto  di  impedire  l’adizione112 del  Supremo  Consesso  (costituendo  violazione  del  principio  di funzionalizzazione dei poteri amministrativi).Sin  dagli  albori,  pertanto,  si  è  tentato  di  porre  rimedio  a  tale fenomeno, a tutela delle aspettative ingiustamente vanificate dalle continue  omissioni  tenute  dalla  PA:  in  tal  senso,  meritano  di essere segnalate la decisione del Consiglio di Stato n. 78/1894, e,  per il  suo indubbio valore storico oltre che giuridico,  la celebre decisione del Consiglio di  Stato Sez.  IV,  22 Agosto 1902 n.  429, meglio nota come “pronuncia Longo”113. Tale decisione introdusse un  meccanismo  procedurale  in  base  al  quale,  trascorso  un “congruo”  periodo  dalla  presentazione  del  ricorso  gerarchico, l’interessato  poteva  notificare  all'amministrazione  una  diffida, intimando  a  decidere  entro  un  termine  (anche  questo  definito “congruo”). Scaduto quest’ultimo e perdurando l’inerzia, il ricorso 
112 M.  CORRADINO,  Termini,  efficacia  dei  provvedimenti  e  silenzio  
dell’Amministrazione  nelle  “riforme”  della  legge  n.  241/1990,  in 
www.giustizia-amministrativa.it.
113  In Giurisprudenza italiana 1902, III, 343.
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doveva  intendersi  rigettato,  con  conseguente  possibilità  per  il privato di adire la IV Sezione, impugnando la decisione tacita di rigetto.Tale  meccanismo  fu  recepito  dall’art.  5  del  T.U.  della  legge comunale  e  provinciale  3  marzo  1934  n.  383  che  introdusse termini fissi (in luogo dei termini congrui), pari, rispettivamente, a 120 e 60 giorni.La  giurisprudenza  successiva114 estese  il  meccanismo  descritto alla diversa fattispecie del silenzio – inadempimento (o rifiuto)115, caratterizzate dalla assoluta inerzia della PA (mentre, nelle ipotesi di  silenzio–rigetto sussisteva pur sempre un atto gravato in via gerarchica e, dunque, una manifestazione di volontà della PA).La  disciplina  descritta  fu  poi  radicalmente  modificata  dalle riforme  del  1971  (legge  n.  1034/71,  istitutiva  dei  TT.AA.RR.  e D.P.R. n. 1199/71 in materia di “Semplificazione dei procedimenti in materia di ricorsi amministrativi”).In  particolare,  l’art.  6  del  D.P.R.  n.  1199/1971  ridisegnò  il procedimento di formazione del silenzio - rigetto, stabilendo che: 
“decorso il termine di novanta giorni dalla data di presentazione del  
ricorso senza che l'organo adito abbia comunicato la decisione, il  
ricorso  si  intende  respinto  a  tutti  gli  effetti,  e  contro  il  
provvedimento  impugnato  è  esperibile  il  ricorso  all'autorità  
giurisdizionale  competente,  o  quello  straordinario  al  Presidente  
della Repubblica”.Successivamente,  la questione della  perdurante applicabilità  del meccanismo  ex  art.  5  T.U.  n.  383/1934  per  la  formazione  del silenzio  –  rifiuto116 fu,  ben  presto,  sottoposta  all’esame  della 
114  Cons.St., Sez.VI, 29 Ottobre 1951 n. 534. 
115 Sulla  differenza  tra  silenzio-rifiuto  e  silenzio-inadempimento,  cfr.  SCOCA, 
D'ORSOGNA , Silenzio, clamori di novità, in Dir. proc. Ammin., 1995. 
116 QUARANTA,  Il  silenzio  della  pubblica  amministrazione  (Nuovi  profili  
derivanti  dalla disciplina del  D.P.R.  24 novembre 1971 n.  1199 e della L. 6  
dicembre 1974  n. 1034), in Foro amm. 1972; MOSCATELLI,  Il silenzio della  
pubblica  amministrazione  dopo  l’istituzione  dei  tribunali  regionali:  silenzio  
rifiuto e      silenzio  rigetto,  in Nuova rassegna 1973, 1893; ROEHRSSEN, 
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giurisprudenza amministrativa.La disputa fu risolta dalla nota decisione  dell'Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n.  10/1978117 (che accolse l’autorevole tesi della  dottrina)118 con  la  quale  si  individuò,  quale  disciplina applicabile  alla  fattispecie,  quella  dell'art.  25  del  T.U.  degli impiegati civili dello Stato (D.P.R. n. 3/1957), secondo cui: “decorsi  
inutilmente  sessanta  giorni  dalla  presentazione  di  un'istanza,  il  
privato è tenuto a invitare l’amministrazione a provvedere entro un  
termine non inferiore  a trenta giorni,  mediante  diffida notificata  
nelle forme previste per gli atti giudiziari. Se trascorso tale termine  
la  PA  non  provvede,  può  dirsi  formato  il  c.d.  silenzio-rifiuto,  
impugnabile dinanzi al giudice amministrativo”.Tale soluzione, rappresentò la definitiva consacrazione della tesi cd.  comportamentale  del  silenzio  della  PA,  tesi  già  avanzata dall’Adunanza  plenaria  n.  8/1960  (e  successivamente  ribadita dall’Adunanza  plenaria  n.  16/1989),  contro  la  tesi  “attizia”119 sostenuta  dall’Adunanza  plenaria  n.  4/1978,  sebbene l’orientamento  giurisprudenziale  dominante  (superato  dalla riforma del 2005), secondo cui il silenzio deve essere “impugnato” entro  il  sessantesimo  giorno  dalla  sua  formazione,  decorrente dalla  scadenza  di  quello  assegnato  alla  PA  stessa  nell’atto  di diffida,  mal  si  concilia  con  la  valenza  comportamentale  del silenzio.Imposto  l’obbligo  di  concludere  il  procedimento  con  un provvedimento  espresso  da  parte  della  legge  n.  241/1990, 
Notazioni  sulla  impugnabilità del  silenzio della pubblica amministrazione,  in 
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile 1974, 127; SALONE, “Silenzio-
rifiuto”, abrogazione dell’art.5 T.u. n. 383 del 1934 e termine per provvedere da  
parte della pubblica   amministrazione, in Consiglio di Stato 1974, II, 1290. 
117  In Foro italiano 1978, III, 352 con nota di GALLO, Consiglio di Stato 1978, II,  
391 con nota di CIACCIA, Foro amministrativo 1978, I, 415, Giurisprudenza 
italiana 1978, III, 305. 
118 SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, 1959; ID.,Il giudizio davanti al  
Consiglio di Stato e ai giudici sottordinati, Napoli, 1963.
119 M.  CORRADINO,  Termini,  efficacia  dei  provvedimenti  e  silenzio  
dell’Amministrazione  nelle  “riforme”  della  legge  n.  241/1990,  in 
www.giustizia-amministrativa.it.
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giurisprudenza  e  dottrina  si  sono  interrogate  se  fosse  ancora necessario  attivare il  meccanismo  ex  art. 25 D.P.R. n. 3/1957 ai fini dell’ammissibilità del ricorso contro il silenzio.   In  particolare,  la  dottrina  prevalente  aveva  optato  per  ritenere superato  il  meccanismo  disegnato  dall’Adunanza  Plenaria  n. 10/1978.  Si  è  sostenuto,  infatti,  che scaduto il  termine stabilito dalla  legge  n.  241/1990  (ovvero  dai  regolamenti  attuativi),  il silenzio  assumesse  carattere  ontologicamente  illecito  così  da rendere superflua l’attivazione dell'art. 25 D.P.R. n. 3/1957.   Parte  minoritaria  della  giurisprudenza  aveva  affermato  che  a seguito dell'entrata in vigore della  legge n.  241/1990,  colui  che volesse  impugnare,  in  sede  giurisdizionale,  il  silenzio inadempimento  della  PA  poteva  farlo  immediatamente,  senza porre  in  essere  la  rigorosa  sequenza  di  cui  all'art.  25  T.U.  n. 3/1957,  costituendo  l'inerzia  nel  provvedere,  comportamento lesivo dell'interesse legittimo di colui che avrebbe dovuto essere destinatario di una pronuncia120.                                                        Si osserva121 come la legge di riforma del processo amministrativo n.  205/2000  offrisse  due  argomenti,  uno  funzionale,  l’altro sistematico, che imponevano di escludere che l’accesso all’azione di  impugnativa  del  silenzio  fosse  condizionata  dal  previo esperimento della procedura di messa in mora della PA.            Sul piano funzionale la nuova legge, nel sancire la rilevanza  del silenzio, consentiva di superare il  formalismo legato alla visione tradizionale dell’atto presunto o tacito e della necessità di rendere significativo, con la diffida, il silenzio  dell’amministrazione. Sul piano dei principi,  invece,  l’articolo 21  bis122 nulla diceva in 
120 TAR Reggio Calabria, Calabria, 5 Febbraio 2002, n. 54; TAR Lazio, Sez. II, 23 
Novembre 1993, n. 1440; TAR Latina, Lazio, 11 Febbraio 1993, n. 138. 
121 TAR Napoli, Campania, Sez. I,  n. 4977/2001. 
122 SASSANI,  Prime considerazioni sulla nuova procedura del silenzio, in Giust. 
Civ.  2000,  II,  455;  FANTINI,  Il  rito  speciale  in  materia  di  silenzio  della  
pubblica amministrazione, in TAR 2000, II, 609; IARIA,  Il ricorso e la tutela  
contro  il  silenzio,  in  Giornale  di  diritto  amministrativo,  2000,  1074; 
TOGNOLETTI,  Commento all’art.2 della legge 21 luglio 2000 n. 205,  in Le 
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ordine alla  condizione della  previa messa in mora,  che avrebbe trovato dunque il  suo unico fondamento in una  giurisprudenza formatasi  prima  e  al  di  fuori  della  legge,  nella  quale  la  nuova azione  contro  il  silenzio  della  PA  (art.  21  bis  della  legge 1034/1971  come  novellata  dalla  legge  205/2000),   era  volta  a sanzionare il silenzio come fatto di inadempimento dell’obbligo di provvedere  e  prescinde  dal  qualsivoglia  significato  implicito  si decida  di  attribuire  al  comportamento  passivo dell’amministrazione123.A seguito della riforma recata dalla legge 15 del 2005, la diffida non  rappresenta  dunque  più  presupposto  necessario  per l’ammissibilità del ricorso contra silentium; viene infatti accolta la tesi secondo cui, a garanzia del cittadino, l’art. 2  legge 241/1990, abbia  formalizzato  il  principio  del  dovere  degli  enti  pubblici  di procedere  qualora  sussistano  i  presupposti  di  legge.   Né,  è possibile, affermare che la diffida sia necessaria per consentire al privato  di  acquisire  la  piena  conoscenza  del  dies  a  quo  per  il computo dei termini decadenziali,  a questo scopo risponde infatti la predeterminazione dei tempi procedimentali, la cui conoscenza da parte del privato nella disciplina  ante riforma era assicurata dalla pubblicità delle relative disposizioni regolamentari124.Coerentemente  l’art.  8  della  stessa  legge,  stabilisce  oggi  che  la 
nuove  leggi  civili  commentate  2001,  575;  MIRATE,  Silenzio  della  pubblica  
amministrazione  e  azione  di  condanna:  riflessioni  sul  sindacato  del  giudice  
amministrativo nel  giudizio ex art.21 bis della L. 1034/71,  in Giurisprudenza 
italiana  2001,  I,  1993;  GIACCHETTI,  Il  ricorso  avverso  il  silenzio  
dell’amministrazione  e  “le  macchine  di  Munari”,  in  Consiglio  di  Stato 
2001,II,471; MARRAMA, Nuovo rito nel giudizio sul silenzio non significativo  
della pubblica amministrazione, Consiglio di Stato, 1987; GRECO, L’art.2 della 
legge  21  luglio  2000  n.  205,  in  Diritto  processuale  amministrativo  2002,  1; 
SCOCA,  Il  silenzio  della  pubblica  amministrazione  alla  luce  del  suo  nuovo  
trattamento processuale, Diritto processuale amministrativo 2002, 239. 
123 M.  CORRADINO,  Termini,  efficacia  dei  provvedimenti  e  silenzio  
dell’Amministrazione  nelle  “riforme”  della  legge  n.  241/1990,  in 
www.giustizia-amministrativa.it.
124 OCCHIENA, vedi CASETTA, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2004; 
DE  ROBERTO,  Il  silenzio  del  funzionario  responsabile  del  procedimento  
amministrativo, in Nuova rassegna, 1992, 2068. 
67
comunicazione  di  avvio  del  procedimento  debba  indicare, rispettivamente, la data entro la quale, secondo i termini previsti,  deve concludersi il  procedimento e i rimedi esperibili in caso di inerzia dell'amministrazione,  e nei procedimenti  ad iniziativa di parte, la data di presentazione della relativa istanza.Eliminata  dunque  la  necessità  della  diffida  all'amministrazione inadempiente,  il  ricorso   può  essere  proposto  “fin  tanto  che  
perdura  l'inadempimento  e  comunque  non  oltre  un  anno  dalla  
scadenza dei termini di cui ai commi 2 o 3” art. 31 c.p.a.. Si precisa altresì che “è fatta salva la riproponibilità dell'istanza di avvio del  
procedimento ove ne ricorrano i presupposti”.In  particolare,  in  relazione  a  tale  ultima  prescrizione  è  stato osservato come l’inerzia dell’amministrazione su un procedimento avviato ad istanza di parte non costituisca esercizio del potere, ma semplice fatto di inadempimento (a differenza di quanto avviene in caso di silenzio assenso).  Perciò il  potere può sempre essere esercitato,  anche in pendenza di  giudizio sul  silenzio,  e persino sulla base di nuova istanza di parte125.Possiamo  dunque  concordare  con  la  dottrina126 che,  stante  la formulazione  del  comma  4  bis127 introdotto  dalla  legge  15  del 2005,  la  diffida  sia  comunque  suscettibile  di  volontaria applicazione da parte dell’istante.
125 CERULLI, IRELLI, in www.giustamm.it.
126 OCCHIENA in www.giustamm.it.
127 Art. 2 comma 4 bis: “Decorsi i termini di cui ai commi 2 o 3, il ricorso avverso  
il  silenzio,  ai  sensi  dell'articolo 21 bis della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, e  
successive modificazioni, può essere proposto anche senza  necessità  di  diffida  
all'amministrazione   inadempiente  fin  tanto   che  perdura  l'inadempimento  e  
comunque non oltre un anno dalla scadenza  dei  termini  di  cui  ai  commi  2  o  
3. E' fatta salva la riproponibilità dell'istanza  di  avvio  del  procedimento  ove  
ne ricorrano i presupposti”.
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5. La tutela giurisdizionale odierna  del silenzio non  
significato 
La disciplina legislativa del silenzio, è chiaramente un'espressione di una concezione generale del rapporto giudice-amministrazione e  cittadino-amministrazione,  in  definitiva,  dell'interesse legittimo128. Dieci anni fa, prendendo in considerazione quelli  che sembravano i profili di maggiore criticità dell'istituto del silenzio precedenti all'entrata in vigore della legge 241 del 1990, ci si trovò di fronte a una disciplina caratterizzata da luci e ombre129. Di fatto, la  previsione  del  dovere  di  concludere  il  procedimento  con  un provvedimento espresso entro un termine prefissato, aveva dato luogo all'orientamento di alcuni tribunali amministrativi regionali, secondo cui,  scaduto il termine, non era più necessaria la diffida all'amministrazione  per  poter  ricorrere  in  sede  giurisdizionale avverso l'inerzia. Così successivamente si era espressa la novella dell'art.  2  della  legge  15  del  2005  con  la  quale  si  è  voluto esplicitare  la  possibilità  di  proporre  ricorso  avverso  l'inerzia anche senza necessità di diffida. Fra l'altro, tale orientamento, fu contrastato  dallo  stesso  Consiglio   di  Stato  che  sposava   la perdurante  necessità  di  un  previo  atto  stragiudiziale  di intimazione e messa in mora.                                                             In  particolare,  a  favore  della  necessità  della  previa  diffida, rileverebbe l'analisi letterale all'art.  21  bis legge 1034 del 1971, introdotto  dalla  legge  205/00  e  poi  abrogato  dal  dlgs.  104  del 2010,  che  si  è  limitato  a  disciplinare  il  rapporto  processuale, introducendo un rito speciale accelerato a cognizione sommaria, 
128 TRAVI,  Giudizio sul silenzio e nuovo processo amministrativo, (Nota a Cons. 
Stato, Sez. V, 11 Gennaio 2002, n. 144, e Ad. Plen. 9 Gennaio 2002, n. 1). 
129 A.  DE  CHIARA,  L'evoluzione  del  silenzio-inadempimento  tra  disciplina  
legislativa ed interpretazioni giurisprudenziali,  vedi SANDULLI,  La legge sul  
procedimento amministrativo vent'anni dopo, Edit. Scient. 2011.
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senza  occuparsi  della  fase  antecedente  alla  formazione  del silenzio. 
Art. 21 bis
1. I  ricorsi  avverso il  silenzio dell’amministrazione sono decisi  in  
camera di  consiglio,  con sentenza succintamente motivata,  entro  
trenta giorni dalla scadenza del termine per il deposito del ricorso,  
uditi i difensori delle parti che ne facciano richiesta. Nel caso che il  
collegio abbia disposto un’istruttoria, il ricorso è deciso in camera  
di  consiglio  entro  trenta  giorni  dalla  data  fissata  per  gli  
adempimenti  istruttori.  La  decisione  è  appellabile  entro  trenta  
giorni  dalla  notificazione  o,  in  mancanza,  entro  novanta  giorni  
dalla comunicazione della pubblicazione. Nel giudizio d’appello si  
seguono le stesse regole.
2.  In caso di  totale o parziale accoglimento del  ricorso di  primo  
grado,  il  giudice  amministrativo  ordina  all'amministrazione  di  
provvedere  di  norma  entro  un  termine  non  superiore  a  trenta  
giorni.
Qualora l'amministrazione resti inadempiente oltre il detto termine,  
il  giudice  amministrativo,  su  richiesta  di  parte,  nomina  un  
commissario che provveda in luogo della stessa. 
3.  All'atto  dell'insediamento  il  commissario,  preliminarmente  
all'emanazione del  provvedimento da adottare  in  via  sostitutiva,  
accerta  se  anteriormente  alla  data  dell'insediamento  medesimo  
l'amministrazione abbia provveduto, ancorché in data successiva al  
termine  assegnato  dal  giudice  amministrativo  con  la  decisione  
prevista dal comma 2".
Lo  stesso  Consiglio  di  Stato  in  alcune  decisioni,  ha  sostenuto l'assoluta  impossibilità  del  giudice,  nell'ambito  del  giudizio  sul silenzio,  di  pronunciarsi  sulla  fondatezza  dell'istanza,  ma successivamente cambiando orientamento,  ha sposato la suddetta normativa,  “che  definisce  in  modo  compiuto  la  tutela  
giurisdizionale  accordata  al  privato  nei  confronti  del  
comportamento omissivo della PA”130. Del resto, tener ferma la necessità della diffida, significa rinforzare il  valore  prescrittivo  del  dovere  di  conclusione  espresso  del provvedimento.  Il  supremo  giudice,  arriva  così  ad  argomentare che  si  tratterebbe  della  soluzione  “più  coerente  con  la  ratio  
130 Cons. St., Ad. Pl.,9 Gennaio 2002, n. 1. 
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acceleratoria  dell'art  21  bis,  nonché  con  l'esigenza  di  portare  a  
definizione  i  rapporti  giudici,  poiché  il  termine  ordinario  di  
prescrizione  non  si  addice  a  posizioni  soggettive  aventi  la  
consistenza  dell'interesse  legittimo  meramente  formale  e  
procedimentale”131. Dunque, la scelta legislativa del 2005 di prevedere,  accanto alla non necessarietà della previa diffida, il termine di un anno per la proposizione  del  ricorso  giurisdizionale,  fermo  restando  la riproponibilità  dell'istanza di  avvio  del  procedimento132,  appare ispirata ad una moderata mediazione.La  nota  decisione  dell'Adunanza  plenaria  n.  1/2002133, sconfessando  la  giurisprudenza  precedente  che  apriva  alla possibilità  di  pronunce  sulla  fondatezza  dell'istanza  nei  casi  di attività amministrativa vincolata, dopo aver richiamato la lettera dell'art.  21  bis  legge  n.  1034/71  ,  osservò  come  tale  articolo 
“identificasse  l'oggetto  del  ricorso  nel  silenzio,  senza  far  alcun  
riferimento  alla  pretesa  sostanziale  del  ricorrente”,  e  di  seguito argomentando che “sul piano sistematico la scelta del legislatore si  
allineava al  principio  generale  che assegna la  cura  dell'interesse  
pubblico  alla  PA e,  al  GA  nelle  aree  di  potestà  pubbliche,  il  solo  
controllo sulla legittimità dell'esercizio della potestà”, ed ancora di come  “fosse determinante che il silenzio riguardasse l'esercizio di  
una  potestà  amministrativa  e  che  la  posizione  del  privato  si  
configurasse  come  un  interesse  legittimo  poiché  sarebbe  stato  
coerente che, all'identità formale di situazione soggettiva della PA e  
del privato corrispondesse una identità di tutela giurisdizionale”134. Inoltre, altro problema, è rappresentato dal tema della risarcibilità dei  danni  derivanti  dall'illegittima  inerzia  dell'amministrazione, 
131 Cons. St., Sez. IV, 11 Giugno 2002, n. 3256.
132 Vedi art. 2 comma 4 bis, legge 241 del 1990
133 A.  DE  CHIARA,  L'evoluzione  del  silenzio-inadempimento  tra  disciplina  
legislativa  ed  interpretazioni  giurisprudenziali, vedi SANDULLI,  Il  
procedimento amministrativo 20 anni dopo, Edit. Scientifica, 2011.
134 Cons. St., Ad. Pl., n.1, 2002.
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tra la tesi che sarebbero risarcibili solo se configurabile in capo al cittadino  il  bene  finale  della  vita135,  o  dall'altro,  la  certezza temporale  dell'azione  amministrativa  che  costituirebbe  un autonomo bene della vita sempre e comunque risarcibile in caso di mancato rispetto del termine.In fondo, la tematica del silenzio patologico, affonda le radici nel fenomeno dell'inerzia intesa come non azione, mancato esercizio dei  poteri  di  cui  l'amministrazione è  investita  per  la  cura  degli interessi  pubblici136.  Il  carattere  impugnatorio  del  processo,  del resto, mal si conciliava con la tutela delle vittime dell'inerzia, le quali,  in  assenza di  un provvedimento da impugnare sarebbero rimaste prive di tutela. Ulteriori problematiche poi, riguardavano la  necessità della  diffida ad adempiere,  il  termine per proporre ricorso,  e  i  limiti  del  sindacato  del  GA  anche  in  relazione  alla fondatezza della domanda137.In particolare, tale questione, fu affrontata dal Consiglio di Stato, già con la celebre sentenza n. 429 del 1902, nota come “pronuncia Longo”  e  con  la  legge  n.  1034  del  1971  che  fece  venir  meno l'obbligo  della  diffida  ritenuta  fin  da  allora  necessaria  per  la formazione del silenzio rigetto138. In giurisprudenza, ove l'opinione che scaduto il termine il silenzio deve considerarsi già ontologicamente illecito, rendendo superflua la  diffida  ad  adempire139,  si  scontra  con  la  tesi  prevalente  che afferma come l'azione giurisdizionale contro il silenzio rifiuto non possa essere esperita senza che sia stata prospettata  alla  PA la possibilità  di  essere  convenuta  in  giudizio.  In  precedenza  la dottrina,  aveva ipotizzato la  percorribilità del  giudizio cautelare 
135 Cons. St., Ad. Pl., 15 Settembre 2005, n. 7.
136  C. BARTOLI,  L'inerzia a povvedere da parte della pubblica amministrazione e  
tutela del cittadino, in Foro pad., 1956.
137 ID:,  Ricorso  avverso  il  silenzio  rifiuto e  mutamento della  domanda,  in  Foro 
amm. 1993.
138 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
139  TAR Lazio, Sez. II, 23 Novembre 1993, n. 1440.
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con  la  nomina  di  un  commissario  ad  acta al  fine  di  ottenere l'esecuzione  coattiva  dell'obbligo  di  provvedere140,  poi  dimessa dagli stessi tribunali regionali per ragioni dovute all'affollamento delle udienze dedicate all'esame delle richieste di misure cautelari e dalla difficoltà di seguire le conseguenti fasi dell'esecuzione. La dottrina, al ché, ideò una soluzione intermedia per cui la diffida sarebbe  stata  necessaria  solo  nei  casi  di  assenza  di  una predeterminazione del tempo del procedimento, applicandosi in tal caso il termine residuale dei 30 giorni. Sulla base di tali considerazioni, dunque, la legge 205 del 2000 art.  2 di modifica dell'art. 21 bis legge 1034 1971, ha disciplinato il rito speciale avverso l'inerzia della PA, considerandolo alla stregua di un atto negativo tacito e consentendone l'impugnazione dinnanzi al GA.Successivamente poi,  le riforme del 2005 hanno “facoltizzato”141 l'invio della diffida, peraltro, profilandosi l'idea di optare per un termine  annuale   e  non  un  termine  ordinario  di  decadenza  e riaprendosi la discussione sui limiti del sindacato del GA.In questa fase, infatti, lo scopo del ricorso è quello di ottenere un provvedimento esplicito per porre fine a una situazione di stallo procedimentale.  Di  regola,  il  giudice,  non  può  che  limitarsi  a valutare  l'astratta  accoglibilità  della  domanda  e  non  anche sostituirsi  agli  organi  amministrativi  compiendo  scelte discrezionali.  Già  nel  2005  infatti,  era  evidente  che  la  sola declaratoria  della  violazione  dell'obbligo  di  provvedere  si sostanziasse in una tutela ineffettiva, per cui non vi sarebbe stato motivo di escludere il controllo sostanziale dell'operato della PA anche a fronte di attività discrezionale142.Posto che il giudizio è retto dal principio dispositivo, pertanto, in 
140  FOLLIERI, La cautela tipica e la sua evoluzione, in Dir. Proc. Amm., 1989.
141 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
142 Cons. Giust. Amm. Reg. Sicilia, 4 Novembre 2005, n. 726.
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assenza di una esplicita richiesta da parte dell'interessato,  deve ritenersi  che  il  giudice  non  sia  tenuto  a  pronunciarsi  sulla fondatezza  dell'istanza  concludendo  con  una  pronuncia  di  tipo tradizionale, senza aggiungere nulla in merito alla spettanza del bene della vita. Dunque, in caso in cui il giudice accerti l'insussistenza dell'obbligo di provvedere  all'istanza143, il giudice può estendere il sindacato alla  pretesa  sostanziale  dedotta  in  giudizio.  Sembra  tuttavia preferibile ritenere che, in tale ipotesi, il giudice debba limitarsi a dichiarare  l'inammissibilità  del  ricorso  per  infondatezza  della pretesa. In conclusione al giudice non deve essere attribuito il compito di esercitare un potere amministrativo ma quello di verificare che il potere  sia  stato  correttamente  esercitato  con  la  conseguente impossibilità di compiere una valutazione sostitutiva. Diverso è il caso  dell'inerzia,  dove  a  fronte  della  mancanza  di  un accertamento, l'eventuale tentativo del giudice di cimentarsi nelle valutazioni  della  PA,  si  tradurrebbe  in  una  tutela  monca144. Nemmeno la novella del 2009 ha di fatto contribuito a chiarire se nell'ambito del giudizio dell'art. 21 bis  della legge TAR, la vittima dell'inerzia  possa  ottenere  una  pronuncia  attributiva  del  bene della vita. L'unica certezza è che l'interesse sostanziale del privato, non  può  essere  soddisfatto  solo  dalla  mera  declaratoria dell'obbligo  di  provvedere.  Sarebbe  pertanto  iniquo,  scindere l'accertamento  della  violazione  dell'obbligo  di  provvedere  dalla cognizione dello stesso rapporto. 
143 Vedi art. 21 ocites, comma 2, legge 241 del 1990.
144 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
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6. La segnalazione di inizio attività 
La  Scia  sostitutiva  della  DIA,  elimina  l'intermediazione  di  un potere  amministrativo  in  ordine  all'esplicazione  di  un'attività privata, con la conseguenza che l'attività trova il proprio titolo di legittimazione nella legge che ne fissa il regime145.  A differenza del silenzio-assenso, la denuncia di inizio attività,  non costituiva una forma di conclusione del procedimento  in assenza di un potere abilitativo.Oggi  invece,  l'art.  19,  innovato  dalla  legge  122  del  2010,  ha delineato un potere analogo a quello  che si avrebbe dove il potere autorizzatorio fosse mantenuto, anche se rimane ferma la natura privata della relativa dichiarazione146. Parte della dottrina e giurisprudenza hanno tra l'altro cercato di ricollegare l'istituto della Scia a quello del silenzio-assenso,  anche se,  l'orientamento  dominante  tende  ad  escludere  questo accostamento sul presupposto che se il  legislatore avesse voluto accostare i due istituti, non li avrebbe disciplinati separatamente. Di  fatto  la  Scia  è  un  atto  con  cui  il  privato  comunica all'amministrazione i requisiti richiesti dalla legge per l'esercizio di una determinata attività. Oggi la segnalazione certificata di inizio attività sostituisce la DIA in  un  ampio  spettro  di  provvedimenti:  in  ogni  atto  di autorizzazione,  licenza,  concessione  non  costitutiva,  permesso, nulla osta,  comprese le domande per l'iscrizione agli  albi,  il  cui rilascio dipende esclusivamente dall'accertamento di presupposti richiesti dalla legge o da atti amministrativi di carattere generale, e non sia previsto alcun limite di contingentamento147, o specifici strumenti  di  programmazione  settoriale  per  il  rilascio  di  essi. 
145 E. CASETTA, Compendio di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
146 Cons. St., Sez. VI, 2009, n. 717.
147 Cons. St., Sez. V, 2004, n. 6532.
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L'accertamento di questi requisiti è caratterizzato dall'assenza di discrezionalità tecnica o amministrativa della PA. La  segnalazione,  inoltre,  va  corredata  dalle  dichiarazioni sostitutive di certificazioni e dell'atto di notorietà. Nei casi in cui la legge prevede l'acquisizione di pareri di organi o enti appositi, essi sono comunque sostituiti dalle autocertificazioni, salve le verifiche successive degli organi competenti.  Tuttavia,  anche  qui  troviamo  importanti  eccezioni.  Si  tratta  dei casi in cui sussistano vincoli ambientali, paesaggistici, culturali e degli  atti  rilasciati  dalle  amministrazioni  preposte  alla  difesa nazionale,  alla  pubblica  sicurezza,  immigrazione,  asilo, cittadinanza,  giustizia  e   alle  attività  a  prevalente  carattere finanziario. Ad  ogni  modo,  il  privato,  piuttosto  che  attendere  un provvedimento  espresso,  può  limitarsi  a  segnalare  l'inizio immediato dell'attività: il ruolo della PA muta rispetto al regime dei procedimenti autorizzatori dove esercita poteri permissivi ma è chiamata a svolgere un controllo successivo. L'amministrazione nei  termini  di  60 giorni   dal  ricevimento della  segnalazione,  se rileva la mancanza di requisiti, adotta provvedimenti motivati di divieto e di rimozione di effetti dannosi, salvo che il privato, in un termine  non  inferiore  a  30  giorni,  si  uniformi  alla  normativa vigente. La  prospettiva  di  un'effettiva  liberalizzazione  dell'attività  del privato  è  frustrata  in  ragione  della  previsione  di  un  potere  di autotutela che l'amministrazione può esercitare ai sensi degli art. 21  quinques  e  21  novies,  per  cui  si  tende  a  vedere  l'istituto piuttosto  nei  termini  di  una  semplificazione  procedimentale148. L'autotutela tuttavia, è inquadrata spesso come un provvedimento di secondo grado che incide sugli atti  amministrativi,  qui invece ricorre  solo  un  atto  del  privato  che  viene  equiparato  a  un 
148  Cons. St., Sez. IV, 2008, n. 3742.
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provvedimento, trascurandosi che il cittadino non ha alcun potere pubblico  in  merito.  Parte  della  giurisprudenza  dunque,  ha ricostruito la fattispecie nei termini di una combinazione tra un atto  del  privato,  cui  accede  un  atto  di  assenso  implicito dell'amministrazione149. Si pone a questo punto il problema se anche il potere di autotutela sia  a  efficacia  temporale  limitata.  Il  comma  4 dell'art.  19 legge 241/90  afferma  come  trascorsi  60  giorni  per  l'adozione  dei provvedimenti  di  divieto  od  ordine,  l'amministrazione  possa intervenire  solo  in  presenza  di  un  danno  per  il  patrimonio artistico, culturale, di salute, sicurezza pubblica, ambiente e previo accertamento dell'impossibilità di tutelare tali interessi tramite la conformazione  dell'attività  del  privato  alla  normativa  vigente. Secondo una prima interpretazione, il comma 4, dovrebbe essere letto  come  un'ulteriore  conferma  di  una  vera  liberalizzazione, secondo  cui  dopo  60  giorni,  e  salvo  il  ricorrere  del  pericolo qualificato,  il  privato  sarebbe  sottratto  da  condizionamenti pubblicistici.  Tuttavia  la  norma,  potrebbe  essere  letta  come  se oltre il limite del 60 giorni, l'intervento fosse legato non solo alla carenza  dei  requisiti  ma  anche  al  “pericolo  qualificato”150, esponendo  il  privato  al  rischio  di  interventi  di  autotutela tradizionali. Peraltro,  ai  sensi  del  comma  3,  le  dichiarazioni  sostitutive  e mendaci,  oltre  all'irrogazione  di  sanzioni  penali,  lasciano comunque spazio alla PA di adottare i provvedimenti in esame. Inoltre, secondo una recente sentenza dell'Adunanza Plenaria151, la Scia  è  un  atto  di  natura  privatistica152,  volto  a  comunicare l'intenzione  di  intraprendere  un'attività  ammessa  dalla  legge, considerato  come  strumento  di  liberalizzazione  e  non 
149 Cons. St., Sez. VI, 2007, n. 1550.
150 E. CASETTA, Compendio di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
151 Cons. St., Ad. Pl., 29 Luglio 2011, n. 15.
152 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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semplificazione come precedentemente pensato, che conduce a un titolo abilitativo costituito da un'autorizzazione implicita.Pertanto,  il  terzo  controinteressato  che  voglia  contestare  il silenzio  della  PA,  non  potrà   proporre  azione  di  annullamento della Scia, essendo essa un atto essenzialmente privato, ma dovrà proporre  azione  di  annullamento  del  diniego  dell'esercizio  del potere inibitorio per ottenere la condanna all'emanazione di un provvedimento  inibitorio,  una  volta  accertata  l'assenza  dei requisiti imposti dalla legge per l'inizio dell'attività. 
7. Gli accordi tra amministrazione e privati ex art. 11  
legge 241 del 1990
Ai sensi dell'art. 11 legge 241/90,  si dispone che “in accoglimento  
di  osservazioni  o  proposte  presentate  in  base  all'art.  10,  
l'amministrazione procedente  possa  concludere senza pregiudizio  
dei  diritti  dei  terzi,  e  nel  perseguimento  del  pubblico  interesse,  
accordi  con  gli  interessati  al  fine  di  determinare  il  contenuto  
discrezionale del provvedimento finale o in sostituzione di esso”. Due sono le tipologie di accordi tra amministrazione e privati: gli accordi  sostitutivi  e  quelli  integrativi  del  provvedimento153. Mentre  l'accordo  sostitutivo  tiene  luogo  del  provvedimento, l'accordo determinativo del contenuto non elimina la necessità del provvedimento  nel  quale  confluisce,  sicché  vi  sarà  pur  sempre l'emanazione  di  un  provvedimento.  Inoltre,  soltanto  gli  accordi sostitutivi  sono  soggetti  ai  medesimi  controlli  previsti  per  i provvedimenti  mentre  per  quelli  determinativi  del  contenuto discrezionale, il controllo, avrà ad oggetto il provvedimento finale.
153 E. CASETTA, Compendio di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
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A differenza delle fattispecie contrattuali, l'interesse del soggetto pubblico assume maggiore rilevanza di quello privato:  “l'accordo 
deve essere stipulato, in ogni caso, nel perseguimento dell'interesse  
pubblico  e  per  sopravvenuti  motivi  di  pubblico  interesse  
l'amministrazione  recede  unilateralmente  dall'accordo,  
corrispondendo un indennizzo”154. La validità dell'accordo, dunque, e  la  sua  vincolatività,  sono  subordinate  alla  compatibilità  con l'interesse  pubblico.  Il  regime  è  prevalentemente  pubblicistico, anche se si applicano, in quanto compatibili, anche i principi del codice  civile  per  quanto  concerne  obbligazioni  e  contratti.  Gli accordi devono essere stipulati a pena di nullità per iscritto, salvo che  la  legge  disponga  diversamente.  Pertanto,  se  risulta inapplicabile  il  regime  del  recesso  unilaterale,  in  ragione dell'esistenza di una disciplina espressa sul recesso, pare invece ammissibile  il  rinvio  ai  principi  di  buona  fede,  risoluzione  per inadempimento, e della sopravvenuta impossibilità. Va aggiunto inoltre, che ai sensi del comma 4 bis dell'art. 11 legge 241/90, a garanzia dell'imparzialità,  la stipulazione è preceduta da una determinazione dell'organo che sarebbe competente per l'adozione.  Del  resto,  la  previsione  di  un  indennizzo  da corrispondere  al  privato  in  presenza  di  pregiudizi   sofferti, dimostra che l'attività dell'amministrazione è lecita,  pur se può arrecare un danno al privato.Inoltre,  il  recesso  da  parte  dell'amministrazione  dall'accordo,  è ammissibile  soltanto  per  sopravvenuti  motivi  di  interesse pubblico,  indi  per  cui,  si  esclude  una  diversa  valutazione  dello stesso  interesse  pubblico  iniziale.  Il  recesso,  secondo  certa dottrina, è da configurare come “mezzo autoritativo di risoluzione  
del rapporto”155, di fronte al quale, la posizione del privato assume la configurazione di un interesse legittimo. Il recesso incide sia sui 
154 Vedi art. 11 legge 241 del 1990.
155 Così,  in  dottrina,  LEDDA,  vedi   E.  CASETTA,  Compendio  di  Diritto  
amministrativo, Giuffrè, 2012.
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rapporti che sugli atti156: l'atto non diviene dunque illegittimo ma illegittima rimane la permanenza del rapporto da esso costituito. Passando  poi  alla  rassegna  delle  varie  tipologie,  l'accordo integrativo,  è  un  accordo  endoprocedimentale  destinato  a riversarsi nel provvedimento finale.  Esso è ammissibile solo nel caso di provvedimento discrezionale, e fa sorgere un vincolo tra le parti:  l'amministrazione  sarà  tenuta  ad  emanare  un provvedimento corrispondete al tenore dell'accordo. Se non che, l'effetto finale è da rapportare  solo al provvedimento,  unico atto impugnabile  e  non  revocabile  per  la  parte  corrispondente all'accordo per cui si prevede il diritto di recesso.L'accordo sostitutivo, invece, elimina la necessità di emanare un provvedimento ed è soggetto agli stessi controlli di esso.  Per tale figura, tra l'altro, non è più necessaria la previsione di legge delle ipotesi in cui è previsto157. 
156 Così,  in  dottrina,  D'ALBERTI,  vedi   E.  CASETTA,  Compendio  di  Diritto  
amministrativo, Giuffrè, 2012.
157 E. CASETTA, Compendio di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2012.
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PARTE II :  IL DANNO DA RITARDO
CAPITOLO 6) LA RISARCIBILITA' DEL DANNO DA 
RITARDO
Sommario:  1. Il  danno da  ritardo  (profili  generali);  2. 
Com'era  concepito  il  danno  prima  dell'introduzione  
dell'art. 2 bis, legge 241/90;  3. Il risarcimento del danno  
ai sensi  dell'art.  2 bis,  legge 241/90;  4. La natura della  
responsabilità  della  PA;  5.  I  presupposti  della  
responsabilità  della  PA;  6. Le  ipotesi  della  relativa  
responsabilità;  7. Il caso della legge regione Toscana 40  
del 2009 e l'indennizzo per il ritardo nella conclusione dei  
procedimenti.
1. Il  danno da ritardo (profili generali)
Il rispetto dei termini procedimentali stabiliti  ex lege158,  o che la stessa  PA  si  è  assegnata,  rappresenta  manifestazione  di  quella “buona amministrazione” che a livello europeo assurge a vero e proprio  diritto  del  cittadino,  come  affermato  dall'art.  42  della 
158 A.  SPEZZATI,vedi   SANDULLI,  La  legge  sul  procedimento  amministrativo  
vent'anni dopo, Edit. Scient. 2011.
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Carta  europea  dei  diritti  di  Nizza159.  Non  da  ultimo,  è  da evidenziare l'art. 29 legge 241/90  modificato dalla legge n. 69/09 che al comma 2 bis recita così “attengono ai livelli essenziali delle  
prestazioni”  concernenti  i  diritti  civili  e  sociali  che devono essere  
garantiti su tutto il territorio nazionale di cui all'art 117 seconda  
comma, lett.  m) della Cost.  le disposizioni concernenti,  tra l'altro,  
l'obbligo di concludere il procedimento entro il termine prestabilito,  
oltre quelle relative alla durata massima dei procedimenti”160.Proprio la modifica dell'art.  29, nonché l'introduzione dell'art. 2 
bis servono  ad  avvalorare  l'idea  di  fondo  secondo  cui  anche  le disposizioni in tema di conclusione del procedimento, in quanto norme di relazione161, impongono alla PA veri e proprio obblighi cui corrispondono, in capo agli interessati, vere e proprie pretese aventi  la struttura del diritto soggettivo162.  Infatti,  riconducendo l'osservanza del termine procedimentale ai livelli essenziali delle prestazioni  concernenti  i  diritti  civili  da  garantire  su  tutto  il territorio nazionale, si presuppone che l'obbligo di concludere nei termini  e  con  provvedimento  espresso  abbia  per  oggetto  una prestazione corrispondente a un diritto soggettivo di credito del cittadino,  e  non  già  a  un  interesse  legittimo163.  In  termini  più generali, devono ritenersi diritti soggettivi, le pretese dei cittadini 
159 G.  PASTORI,  L'integrazione  del  diritto  amministrativo  italiano  
nell'ordinamento comunitario, in studi in onore di Vittorio Colesanti II, Napoli, 
2009; M.C. CAVALLARO,  Clausola di buona amministrazione e risarcimento  
del danno, in www.giustamm.it.
160 F. FIGORILLI, S. FANTINI, Le modifiche alla legge generale del procedimento  
amministrativo, in Urb.  App., 2009. 
161 G. PASTORI, Attività amministrativa e tutela giurisdizionale nella legge 241/90  
riformata, in L. R. PERFETTI, Le riforme della legge 7 agosto 1990, n. 241 tra  
garanzia  della  legalità  ed  amministrazione  di  risultato,  Padova,  2008;  F. 
VOLPE,  Norme di  relazione,  norme di  azione e sistema italiano di  giustizia  
amministrativa, Padova 2004. 
162 M.  CLARICH,   Termine  del  procedimento  e  potere  amministrativo;  L. 
FERRARA,  Dal  giudizio  di  ottemperanza  al  processo  di  esecuzione.  La  
dissoluzione del concetto di interesse legittimo nel nuovo assetto di giurisdizione  
amministrativa,  Milano,  2003:  M.  RENNA,  Obblighi  procedimentali  e  
responsabilità  dell'amministrazione  ,  in  AA.  VV.,  Verso  un'amministrazione  
responsabile, Milano, 2005. 
163 M. RENNA, F. FIGORILLI,  Commento all'art. 2 della legge 7 agosto 1990 n.  
241, in commentario alla legge 7 agosto 1990, n. 241 e alle leggi collegate. 
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all'adempimento da parte della PA delle modalità procedimentali imposte  dalla  legge  perché  l'esercizio  della  funzione  è sostanzialmente vincolato164.Pertanto,  i  destinatari  del  provvedimento  finale  e  i controinteressati  sono  titolari  di  diritti  procedimentali,  il  cui substrato materiale è costituito dall'interesse a ottenere da parte della  PA  l'adempimento  di  quelli  che  sono  obblighi procedimentali,  la  cui  fonte  è  la  legge  n.  241/90 (ex. art.  1173 cc.)165.  É  da  considerarsi  come  le  pretese  procedimentali  siano autonome  rispetto  alla  soddisfazione  dell'interesse  materiale  di base  del  cittadino  in  quanto  riguardino,  non  tanto  il  prodotto, quanto l'esercizio stesso della funzione166.Al  riguardo,  la  pretesa  del  destinatario  all'adozione  di  un provvedimento  motivato,  deve  essere  riportata  non  alla  figura dell'interesse legittimo  ma al diritto soggettivo167. Dunque, ciò che rimane  nella  disponibilità  della  PA,  è  la  sola  determinazione dell'interesse  pubblico,  nel  caso  concreto  “la  decisione amministrativa”  (di  per  sé  ineniminabile)168,  rispetto  a  questa soltanto infatti il privato può vantare interessi legittimi.  Del resto che  l'obbligo  di  provvedere   nel  termine  consista  in  una obbligazione di legge, risulta confermato anche da quanto statuito dall'art.  2  in  relazione  al  ricorso  contro  il  silenzio  laddove  si 
164 A. ORSI BATTAGLINI,  Attività vincolata e situazioni soggettive, in Riv. Trim. 
dir.  Proc.  Civ. 1988;   L.  FERRARA,  Diritti  soggettivi  ed  accertamento  
amministrativo,  Padova,  1996;  G.  PASTORI,  Le  trasformazioni  del  
procedimento amministrativo,  in Dir.  e società,  1996.  M. RENNA,  Obblighi  
procedimentali e responsabilità dell'amministrazione. 
165 DI MAJO,  Delle obbligazioni in generale art. 1173-1176, in commentario del 
codice civile, SCIALOJA e BRANCA, a cura di F. GALGANO, Bologna-Roma 
1988;  M  FRANZONI,  Le  obbligazioni  in  generale,  Torino  2004;   C.  M. 
BIANCA, Dell'inadempimento dell'obbligazione art. 1218-1229 in commentario 
del codice civile, a cura di  A. SCIALOJA e G. BRANCA, Bologna-Roma 1979. 
166 A.  ROMANO  TASSONE, I  problemi  di  un  problema,  Spunti  in  tema  di  
risarcibilità degli interessi legittimi, in Dir amm, 1997. 
167 C.  MARZUOLI,  Carta  europea  dei  diritti  fondamentali,  “amministrazione”  
soggetti  di  diritto: dai principi  sul  potere ai  diritti  dei  soggetti,  in  AA. VV., 
Carta europea e diritti dei privati, a cura di G. VETTORI, Padova, 2002. 
168 G. PASTORI,  Le trasformazioni del procedimento amministrativo.
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qualifica come “inadempimento” l'inosservanza del termine per la conclusione del procedimento169.L'aver  attribuito   alla  giurisdizione  esclusiva  del  GA,  le controversie  risarcitorie  per  i  danni  derivanti  dall'inosservanza del termine per provvedere, si fonda sul presupposto della natura giuridica di diritto soggettivo della posizione vantata dal cittadino nei confronti della PA, in ordine al rispetto dello stesso termine170. L'art.  2  bis della  legge  241/90   dispone  che  le  pubbliche amministrazioni sono tenute al  risarcimento del  danno ingiusto cagionato  dall'inosservanza  dolosa  o  colposa  del  termine  di conclusione del procedimento,  e ne devolve le controversie alla giurisdizione esclusiva del GA, indicando il termine di prescrizione del diritto al risarcimento del danno in cinque anni171.   Con tale norma,  il  legislatore,  ha  preso  posizione  su  quanto  affermato dall'Adunanza  Plenaria  n.  7  2005,  che  aveva  disconosciuto l'ammissibilità dell'azione risarcitoria da mero ritardo dell'azione amministrativa172. Precedentemente in vero, il legislatore, si era già  preoccupato di individuare  forme  di  ristoro  pecuniario  per  i  casi  di inadempimento da parte della PA degli obblighi procedimentali: la 
169 M. RENNA,   Commento  all'art.  2  bis  della  legge 7 agosto 1990,  n.  241 in  
commentario alla legge 7 agosto 1990, n. 241 e alle leggi collegate. 
170 F. FIGORILLI, M. RENNA, voce  Silenzio della pubblica amministrazione, in 
Enc.  Giur,  XXVIII,  Roma;  F.  VOLPE,  Danno da ritardo,  natura dell'azione 
risarcitoria e spunti generali sulla responsabilità civile per lesione dell'interesse  
legittimo dell'amministrazione, in www.lexitalia.it.
171 M. RENNA,  Commento  all'art.  2  bis  della  legge  7  agosto  1990  n.  241,  in 
Commentario  alla  legge  7  agosto  1990  n.  241  e  alle  leggi  collegate;  F 
FIGORILLI,  S.  FANTINI,  Le  modifiche  alla  disciplina  generale  sul  
procedimento amministrativo; M. BASSANI,  Certezza dei tempi e conclusione  
del  procedimento,  in   I  nuovi  procedimenti  amministrativi,  Milano,  2009;  DI 
NITTO,  La  tutela  del  tempo  nei  rapporti  tra  i  privati  e  le  pubbliche  
amministrazioni,  in  Giornale  Dir.  Amm,  2009:  L.  BERTONAZZI,  Legge  18 
giugno 2009 n.  69 e giustizia amministrativa: una primissima lettura,  in  Dir 
proc.  Amm,  2009;  A.  DE  ROBERTO,  La  tempistica  procedimentale  e  la  
responsabilità dell'amministrazione per i ritardi: la nuova disciplina, in  I tre  
assi,  a  cura  di  G.  AMATO  e  R.  GAROFOLI,  Roma,  2009;    F.  PATRONI 
GRIFFI,  La “cultura della  responsabilità nell'amministrazione” quale fattore  
propulsivo  dell'efficienza.  Le  prospettive:  sistemi  di  valutazione  e  danno  da  
ritardo.
172 Cons. St., Ad. Plen., 15 Settembre 2005, n. 7, in Foro Amm..
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legge  delega  rimasta  inattuata  di  cui  all'art.  17  legge  59/97, avrebbe  dovuto  prevedere  forme  di  indennizzo  automatico  e forfettario a beneficio dei  soggetti  richiedenti  il  provvedimento, per i casi di mancato rispetto del termine del procedimento o di ritardata adozione. Più recentemente, il disegno di legge Nicolais, rimasto inattuato, fu volto  tanto  a  disciplinare  il  risarcimento  del  danno  da  ritardo indipendentemente  dalla  spettanza  del  beneficio  derivante  dal provvedimento richiesto, quanto a disporre, che a prescindere da tale  risarcimento  e  con  esclusione   delle  ipotesi  di  silenzio assenso, in caso di inosservanza del termine di conclusione,  le PA avrebbero dovuto corrispondere agli istanti, una somma di denaro stabilita  in  misura  fissa  ed  eventualmente  progressiva,  tenuto conto  anche  della  rilevanza  degli  interessi  coinvolti. Successivamente   tali  disposizioni  confluirono  nella  legge 69/2009. Tuttavia, con l'approvazione dell'art. 2 bis, il legislatore ha espunto ogni riferimento alla autonomia del danno rispetto alla fondatezza della pretesa e ha previsto la prova del danno ingiusto al fine di qualificare  il  ritardo dell'azione come illecito  civile.   La  portata innovativa  dell'art.  2  bis, sta  dunque,  nell'aver  riconosciuto l'autonoma rilevanza dell'interesse alla decisione amministrativa nei  termini  e  l'aver  individuato  un  autonomo  titolo  di responsabilità  per  l'inadempimento  dell'obbligo  di  provvedere. Ciò  significa  che  la  certezza  dei  tempi  di  conclusione  rileva autonomamente  rispetto  al  contenuto  del  provvedimento  e  il fattore tempo assume la dignità di bene della vita autonomo173. Diversa, invece, è la questione circa la natura contrattuale oppure aquiliana di questo illecito174. 
173 A.  LIBERATI,   La  responsabilità  della  Pubblica  Amministrazione  ed  il  
risarcimento del danno, Vol. II, Padova, 2009. 
174 F. VOLPE,  Danno da ritardo, natura dell'azione risarcitoria e spunti generali  
sulla  responsabilità  civile  per  lesione  dell'interesse  legittimo  
dell'amministrazione.
85
A tal  proposito,  se è  vero l'assunto della  natura  di  obblighi  dei vincoli ex lege della PA nel corso del procedimento, la conseguenza è che dovrebbe essere  riconosciuta  la  natura  contrattuale  della responsabilità  della  PA,  sia  per le violazioni procedimentali  che per  l'inadempimento  dell'obbligo  di  provvedere  nel  termine legale175.Ciò nondimeno, l'aver inquadrato il danno da ritardo nel modello aquiliano  piuttosto  che  in  quello  dell'art.  1218  cc.  (resp. contrattuale), appare non tanto coerente  con le caratteristiche di una  responsabilità  derivante  dall'inadempimento  di  obblighi inseriti  in un rapporto giuridico tra soggetti definiti  da un quadro normativo di base di cui agli art. 2 bis  e art. 29 legge 241/90.In  particolare,  i  presupposti  oggettivi  del  danno  ingiusto  per integrare la fattispecie di responsabilità di cui art. 2  bis,  devono consistere  nella  ingiustificata  situazione  di  incertezza  in  cui  si viene  a  trovare  il  cittadino  che  non  riceve  risposta  entro   un determinato  termine176.  Dal  che,  dovrebbe  conseguire  il riconoscimento  del  risarcimento  del  danno  da  mero  ritardo,  il quale consiste nel  danno  derivante dalla  mera incertezza della situazione  per il ritardo della PA nel provvedere, a prescindere dal fatto che sia fondata l'aspettativa del bene della vita sottostante. La certezza dei tempi di conclusione,  assurge così a  bene della vita  sostanziale,  del  tutto  autonomo  dall'interesse  legittimo pretensivo od oppositivo del soggetto interessato. Inoltre, l'onere della prova dell'inosservanza dolosa o colposa ai fini del risarcimento del danno, è a carico della parte privata.  Il legislatore ha voluto così evitare le conseguenze risarcitorie legate a  una  responsabilità  da  ritardo  di  tipo  oggettivo.  Tuttavia,  è impensabile  addossare  al  privato  l'onere  della  suddetta  prova 
175 Cass.  Sez.  I,  10  Gennaio  2003,  n.   157,  in  Foro  it,  2003,  con  nota  di  F  . 
FRACCHIA,   Risarcimento  del  danno  causato  dall'attività  provvedimentale  
dell'amministrazione.
176 Cons. St., Sez. VI,  12 Gennaio 2009, n. 65.
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poiché  l'illiceità e l'ingiustizia del danno devono discendere dalla violazione  della  norma  che  impone  l'obbligo  alla  PA177 di provvedere  e  non  può  dunque  spettare,  a  colui  che  subisce  il ritardo, dimostrare che lo stesso sia dovuto a dolo o colpa della medesima178.  La  prova  che  il  danneggiato  deve  fornire  non dovrebbe  pertanto  riguardare  l'elemento  soggettivo  ma  solo l'ingiustizia del danno derivante in  re ipsa dalla violazione della norma di legge che impongono alla PA di concludere nei termini i  procedimenti.  Dovrebbe  dunque  essere  la  PA,  per  potersi esonerare  da  eventuali  responsabilità,  a  provare  l'impossibilità della prestazione derivate da causa estranee, a sé non imputabili, e trattandosi  di  obbligazioni  di  natura  professionale,  dovrebbe altresì dimostrare l'avvenuta osservanza delle regole tecniche, pur nella  mancanza  del  risultato  finale179.  La  PA  potrebbe  invocare difficoltà interpretative delle norme da applicare oppure contrasti giurisprudenziali,  ma  non  dovrebbe  poter  addurre  disfunzioni dell'organizzazione dei propri uffici, perché incombe su di essa,  ai  sensi  del  D.P.R.  231/01,  l'obbligo  di  adottare  “modelli  di  
organizzazione  e  gestione  idonei  a  prevenire  gli  illeciti,  e  delle  
misure volte ad evitare il danno di cui art. 2050 cc.180” (resp. per l'esercizio  di  attività  pericolose).  La  colpevolezza  della  PA dovrebbe  dunque  stare  proprio  in  un  deficit della  propria organizzazione, rispetto alla diligenza professionale di cui all'art. 1176 comma 2 c.c.  Ai  sensi  dell'art.  2967  c.c.,  pertanto,   ricadrà sul  richiedente il risarcimento del danno da ritardo, la dimostrazione del quantum del danno patito, potendosi applicare l'art. 1223 c.c., ai sensi del 
177 P. QUINTO,  Il codice del  processo amministrativo ed il danno da ritardo: la  
certezza del tempo e l'incertezza del legislatore, in www.giustamm.it.
178 F.  FRACCHIA, Elemento  soggettivo  e  illecito  civile  dell'amministrazione  
pubblica, Napoli, 2009. 
179 L.  MENGONI,  Obbligazioni  di  risultato e  obbligazioni  di  mezzi in  Riv.  Dir.  
Comm. 1954.
180 G. SORICELLI,  La codificazione della disciplina speciale della responsabilità  
della PA per danno da ritardo, in www.giustamm.it.
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quale  “  il  risarcimento  del  danno  per  l'inadempimento  o  per  il  
ritardo deve comprendere la perdita subita dal  creditore come il  
mancato guadagno in quanto ne siano conseguenza immediata e  
diretta”.  D'altronde, il  riferimento alla conseguenza immediata e diretta,   richiama  l'esigenza  della  necessaria  dimostrazione  del nesso  di  causalità  immediata  tra  silenzio  ingiustificato  e  danno subito. Infine, si consideri che il rispetto dei termini di conclusione del procedimento costituisce elemento di valutazione dei dirigenti ai fini della corresponsione della retribuzione di risultato181. Ricordiamo  da  ultimo  che  le  due  azioni  avverso  il  silenzio  e  il risarcimento del danno risultano prive di alcuna pregiudizialità  e connessione,  per cui si può esperire l'azione per il  risarcimento del danno autonomamente rispetto all'azione avverso il silenzio e all'azione di annullamento del relativo provvedimento182.
2.  Come  era  concepito  il  danno  prima  
dell'introduzione dell'art. 2 bis , legge 241/90
Già nel Trattato di Diritto amministrativo di Cassese183 del 2003, si andava  prospettando  l'obbligo  del  risarcimento  dei  danni provocati  dal  ritardo.  Facendo riferimento all'art.  17,  comma 1, lett. h) della legge 59 del 1997 circa la valutazione dei costi e dei rendimenti  dell'azione  amministrativa184,  tale  risarcimento avrebbe dovuto consistere nella previsione, per i casi di mancato rispetto  del  termine,  di  forme  di  indennizzo  automatico  o 
181 A.  SPEZZATI,vedi   SANDULLI,  La  legge  sul  procedimento  amministrativo  
vent'anni dopo, Edit. Scient. 2011.
182 F. CARINGELLA, Manuale di Diritto Amministrativo, Giuffrè, 2008. 
183 CASSESE, Trattato di Diritto amministrativo, Giuffrè 2003.
184 ARMADIO,  L'indennizzo  per  i  ritardi  e  le  omissioni  procedimentali  dopo  
la“Bassanini-bis”,  in  Semplificazione  dell'azione  amministrativa  e  
procedimento amministrativo alla luce della legge 15 maggio 1997 n. 127 a cura 
di V. PARISIO. 
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forfettario a favore dei soggetti richiedenti il provvedimento185.Prima  dell'introduzione  dell'art.  2  bis,  la  giurisprudenza prevalente affermava che il ritardo fosse risarcibile solo a seguito di  un  provvedimento  favorevole  al  privato.  In  particolare,  il Consiglio  di  Stato186 si  era  espresso  per  la  non risarcibilità  del danno da mero ritardo, ritenendo che oggetto del giudizio dovesse essere la tutela dell'interesse pretensivo del privato ad ottenere il provvedimento richiesto. Ne conseguiva che187: a) Non poteva essere riconosciuta la responsabilità in capo alla PA per  il  ritardo  nell'adozione  di  un  provvedimento  adottato tardivamente se sfavorevole per il privato e non tempestivamente impugnato.b) Doveva essere negata ogni responsabilità della PA per l'inerzia serbata,  se  il  privato   non  avesse  fatto  valere  l'illegittimità  del silenzio  ex. art  21  bis legge  n.  1034  del  6  Dicembre  1971, ottenendo il provvedimento espresso a sé favorevole. c) Non era risarcibile il danno  cagionato dal mero ritardo.d) Il risarcimento per equivalente era consentito solo quando gli interessi pretensivi non trovavano realizzazione nell'emanazione dell'atto.Tale  orientamento,  del  resto,  fu  confermato  dalla  prevalente giurisprudenza188 che rimarcava come il danno da ritardo, senza la dimostrazione  della  meritevolezza  di  tutela  dell'interesse  fatto valere, non era risarcibile. Ne conseguiva che il risarcimento non poteva configurarsi se l'amministrazione con ritardo adottava un provvedimento negativo per l'istante,  divenuto definitivo perché non impugnato189.
185 SANDULLI,  La semplificazione amministrativa tra riforma e restaurazione, in 
Giorn. Dir. Amm. 1997.
186 Cons. St., Ad. Pl. 15 Settembre 2005, n. 7.
187 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
188 TAR Napoli, Campania, Sez. VIII, 26 Ottobre 2011, n. 4942; Cons. St., Sez. V, 2 
Marzo 2009, n. 1162.
189 Cons. St., Sez. V, 2 Marzo 2009, n. 1162.
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Es: C.M.   presenta  istanza  per  il  rilascio  di  un  permesso  di  costruire. Se la PA rilascia in ritardo il permesso, il danno patito dal  privato  per  tale  ritardo  è  riconosciuto  come  risarcibile, purché sia provato. Se invece la PA risponde in ritardo al privato,  negando  il  permesso,  il  danno  patito  per  l'incertezza  di  quel periodo non è risarcibile.  Nel caso invece che l'amministrazione sia rimasta inerte, non provvedendo nemmeno tardivamente, il danno patito dal cittadino per il ritardo è risarcibile solo se, dopo attenta verifica,  sia apparso probabile che il provvedimento da adottare ha assunto contenuto favorevole al privato190.
3.  Il  risarcimento del  danno ai  sensi  dell'art.  2  bis,  
legge 241/90
Una volta individuato il termine entro cui l'amministrazione deve provvedere ai sensi dell'art. 2 legge 241/90, e decorso tale lasso di tempo, si possono configurare quattro diverse situazioni191: a) Viene adottato un provvedimento espresso di accoglimento o rigetto dell'istanza.b)  Non  viene  adottato  alcun  provvedimento  ma  la  legge attribuisce  al  silenzio  un  significato  di  accoglimento  o  rigetto dell'istanza.  Silenzio  significativo.  In  questi  casi  il  termine implicitamente viene rispettato.            c)  Non  viene  adottato  alcun  provvedimento  e  la  legge  non attribuisce significato a tale silenzio. In questo caso si configura un'ipotesi  di  inerzia  amministrativa,  che  può  terminare  con  il ricorso tramite l'art.  31 del Codice del processo amministrativo, attraverso cui si condanna l'amministrazione a provvedere.
190 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
191 ID., Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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d)  Non  viene  adottato  alcun  provvedimento  e  l'inerzia amministrativa perdura poiché il privato non si avvale dell'art. 31. In queste ultime due ipotesi, si pone il problema della risarcibilità per  aver  adottato  il  provvedimento  in  ritardo  o  per  non  aver affatto adottato alcun provvedimento.  Interessante è capire se il ricorrente possa conseguire il risarcimento nel caso di spettanza del provvedimento favorevole o se possa risarcirsi anche il mero ritardo. In particolare,  prima dell'introduzione dell'art.  2  bis nella  legge 241  del  1990,  la  giurisprudenza  prevalente,  riteneva  che  non potesse  essere  oggetto  di  risarcimento  il  “mero”192 ritardo,  ad eccezione della breve parentesi rappresentata dal disegno di legge Nicolais, che avrebbe tipizzato la risarcibilità del danno da ritardo e del mero ritardo già nel 2008193, con l'introduzione nella legge 241/90 dell'art. 2 bis commi 1 e 2194.Dunque, è solo con  l'entrata in vigore  dell'art. 2 bis a seguito della legge  69/09,  che  si  è  assistito  a  un  cambiamento  di  rotta, elevando  il  tempo  ad  interesse  giuridicamente  tutelabile.  In particolare con la sua introduzione, ad opera dell'art. 7 comma 1, lett  c) della legge n.  69 del 2009, illustri amministrativisti,  tra i quali Caringella195,  hanno portato avanti la risarcibilità del danno da  “mero”196 ritardo.  Nella  vicenda  del  privato  che  rivolge un’istanza alla  PA si  possono individuare due distinti  beni della vita:  Il  primo  è  quello  del  rispetto  dei  tempi  certi  del 
192 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
193 Art. 2 bis comma 
194 D.d.l. Nicolais: Art. 2 bis comma 1:“Le pubbliche amministrazioni sono tenute  
al risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell’inosservanza  
dolosa  o  colposa  del  termine  di  conclusione  del  procedimento,  
indipendentemente  dalla  spettanza del  beneficio  derivante  dal  provvedimento  
richiesto”. Rimasto inattuato.
   Art.  2  bis comma 2:”Indipendentemente dal risarcimento del  danno di cui  al  
comma 1,  le  pubbliche amministrazioni   corrispondono ai  soggetti  istanti,  a  
titolo sanzionatorio del mero ritardo, una somma di denaro  in misura fissa ed  
eventualmente progressiva, nei casi  di inosservanza dei termini di conclusione  
dei procedimenti amministrativi”. Rimasto inattuato.
195 CARINGELLA, Manuale di Diritto amministrativo, Giuffrè, 2008.
196 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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procedimento, perché sotteso alla salvaguardia della progettualità del privato che si realizza in un determinato contesto temporale, il secondo è sotteso all'accoglimento del bene sostanziale richiesto (es.  concessione edilizia,  autorizzazione,  ecc.).  Ne consegue,  che nell’ipotesi di scadenza del termine del procedimento, il privato, ove  ne  sia  danneggiato,  avrà  diritto  al  risarcimento indipendentemente dal contenuto del provvedimento.Si valuti infatti, che quando un privato o un'impresa presentano una domanda all'amministrazione, vengono in gioco due distinti beni della vita:a) Il primo è quello che i tempi di risposta vengano rispettati. Chi presenta una domanda si programma in base ai tempi stabiliti. Se questi non vengono rispettati, il privato non può organizzarsi ed è costretto a rivederli. Insomma patisce un danno.b) Il secondo attiene all'accoglimento della domanda. 
Es. Se si  presenta una domanda di  rilascio di un permesso di costruire, vi sono due interessi: il primo che l'amministrazione dia una risposta entro il termine prescritto sia essa, positiva o negativa. In ogni caso non si rimarrà nell'incertezza. Il secondo interesse  è  dato  dal  rilascio  del  permesso  a  costruire,  ossia dall'accoglimento della domanda197.
L'art.  2  bis afferma,  dunque,  che  l'obbligo  di  risarcire  il  danno sussiste  per  il  mancato  rispetto  del  termine  di  conclusione  del procedimento, a prescindere dal diritto che l'istante ha di ottenere quanto richiesto.La norma in particolare, afferma che la PA, che con dolo o colpa non  conclude  il  procedimento  nel  termine  stabilito,  è  tenuta  a risarcire  il  danno sofferto  da  chi  ha  presentato la  domanda.  Di fronte dunque a una domanda del privato, salvo ipotesi in cui  non si ravvisi un obbligo a provvedere, (domande abnormi, infondate o 
197 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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nelle ipotesi  di  istanze rivolte ad ottenere un provvedimento di autotutela), la pubblica amministrazione è tenuta a rispettare tali termini, e nel caso in cui non sia così, sarà costretta a risarcire al privato il danno cagionato dal ritardo198.Invero,  se  partiamo  dalla  lettera  della  norma,  per  un  primo orientamento  giurisprudenziale199,  sarebbe  possibile  la risarcibilità  del  danno  da  “mero”  ritardo  non  collegato  alla ritardata attribuzione del bene della vita. L'art. 2 bis eleverebbe lo stesso  rispetto  dei  tempi  procedimentali  a  bene  della  vita.  Per questa  via  il  Consiglio  di  Stato,  ha  così  sentenziato:  “il  ritardo 
nella conclusione di un qualunque procedimento è sempre un costo  
quale  variabile  essenziale  nell'attuazione  di  piani  finanziari,  
condizionante la relativa convenienza economica”200.Tuttavia,  nonostante  l'entrata  in  vigore  dell'art.  2  bis  c'è  chi ancora  persiste  nel  negare  la  risarcibilità  del  danno  da  “mero” ritardo201. Secondo questa tesi, lo stesso articolo, ricollegherebbe il pregiudizio  cagionato  dall'inosservanza  del  termine  di conclusione del procedimento al verificarsi di un danno ingiusto, in relazione a un bene della vita ingiustamente sottratto a chi ne vantava una legittima aspettativa. Ciò si ricaverebbe dalla lettura dell'art. 30 comma 2 del Codice del processo amministrativo, che indica l'ingiustizia del danno quale presupposto della condanna al risarcimento  sia  per  l'illegittimo  esercizio  dell'attività amministrativa,  sia  per  il  ritardato  o  mancato  esercizio  della stessa.   E  giacché  il  danno  da  uso  illegittimo  del  potere, presuppone  la  titolarità  dell'interesse  sostanziale  dell'istante, allora non c'è motivo di darne una accezione più favorevole. 
198 Cons. Amm. Sicilia, Sez. Giurisd., 24 Ottobre 2011, n. 684.
199 TAR L'Aquila,  Abruzzo,  Sez.  I,  21   Novembre  2011,  n.  548;  TAR Catania, 
Sicilia, Sez. IV,  7 Novembre 2011, n. 2636; Cons. St., Sez. III, 3 Agosto 2011, n. 
4639.
200 Cons. St., Sez. V, 28 Febbraio 2011, n. 1271.
201 TAR  Roma, Lazio,  Sez. II,  24 Gennaio 2012, n. 762; Cons St., Sez. IV, 15 
Dicembre 2011, n. 6609 ; TAR Milano, Lombardia, Sez. II, 10 Gennaio 2011, n. 
18.
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Es: Il signor V.L, chiede la condanna del Comune al risarcimento dei  danni  derivanti  dall'illegittimo  ritardo  nel  rilascio  del permesso  di  costruire.  In  questo  caso  si  tratta  di  un provvedimento  favorevole  emesso  in  ritardo.  Il  ritardo  ha quindi determinato una lesione del “bene della vita” costituito dalla possibilità di edificare. In questo caso, la giurisprudenza è concorde nell'ammettere il risarcimento del danno da ritardo a condizione che tale danno venga provato. Il sig. V.L. chiede la condanna  del  Comune  al  risarcimento  dei  danni  derivanti dall'illegittimo  ritardo con cui è stato negato il  permesso. In questo caso ricorre l'ipotesi della tutela per i  danni da mero ritardo202. 
Di  recente  sembra,  da  ultimo,  intravedersi  un  terzo orientamento203,  che  pur  confermando  le  conclusioni  negative sulla risarcibilità del danno da “mero ritardo”, non disconosce che il tempo possa essere la causa di differenti danni rispetto al bene della  vita  oggetto  di  richiesta  da  parte  dell'istante.   Il  danno risarcibile,  risulterebbe  dunque  non  quello  relativo  al  “tempo perso”  ma  quello  che  si  realizza  nella  sfera  del  soggetto  in conseguenza dell'inosservanza dell'aspetto temporale.  Il  fattore tempo,  potrà dunque assumere rilevanza se rapportato all'esito favorevole del giudizio ma anche per tutte quelle ipotesi dove la sfera giuridica del soggetto appare lesa in connessione ad esso, pur in assenza del provvedimento favorevole o sfavorevole204.  Quanto alla domanda di risarcimento del danno non patrimoniale, quale conseguenza del mancato rispetto del termine, può essere dedotta  la  sussistenza  dei  danni  cd.  danni  esistenziali  che, secondo  un  certo  orientamento205 vanno  ricondotti  nell'ambito dei  danni  non  patrimoniali,  la  cui  risarcibilità  è  subordinata  a 
202 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
203 TAR Roma, Lazio, Sez. II, 24 Gennaio 2012, n. 762.
204 TAR Roma, Lazio, Sez. II, 24 Gennaio 2012, n. 762.
205 Cass. SS. UU., 11 Novembre 2008, n. 26972.
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precise condizioni determinate  dalla legge o dalla violazione di un diritto della persona costituzionalmente garantito,  purché la violazione sia grave. Possiamo dunque escludere la risarcibilità di meri  disagi  e  fastidi206.  Inoltre,  si  sottolinea  come  la  pretesa risarcitoria,  esige  l'allegazione  di  elementi  concreti  da  cui desumere l'esistenza del pregiudizio207. 
4. La natura della responsabilità della PA
Visto che il ritardo nell'azione amministrativa può essere motivo di  responsabilità  risarcitoria  in  capo  alla  PA,  a  prescindere  dal fatto  che  il  privato  abbia  o  meno  ragione  di  ottenere  ciò  che chiede,  dobbiamo inquadrare  quale  tipo di  responsabilità  sia  a capo del potere pubblico208. La  responsabilità  per  la  violazione di  interessi  legittimi  è  stata ricondotta  per  orientamento  maggioritario209,  al  modello  della responsabilità extracontrattuale di cui  all'art.  2043 cc210,  questo grazie anche all'art. 2  bis che richiede il requisito dell'ingiustizia del danno.  Per altri versi, tuttavia, si è obiettato della mancanza di uno degli elementi caratterizzanti tale tipo di responsabilità, l'estraneità tra danneggiante  e  danneggiato,  estraneità  che  verrebbe  meno  a seguito del contatto generato dal procedimento. Secondo dunque questa tesi, la responsabilità per attività provvedimentale sarebbe inquadrabile  all'interno  della  responsabilità  contrattuale, 
206 Cass. Civ., Sez. IV, 9 Aprile 2009, n.  8703.
207 Cass. SS. UU. Civ., 16 Febbraio 2009, n. 3677.
208A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
209 Cons. St., Sez. V, 15 Aprile 2010,  n .2150; Cons. St., Sez. VI, 23 Marzo 2009, n. 
1732; TAR Roma, Lazio, Sez. I, 8 Giugno 2011, n. 5081.
210 Cass. Civ., SS. UU., n. 500 del 1999.
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derivante  da  inadempimento  degli  obblighi  di  protezione  della sfera  giuridica  della  controparte,  nascenti  da  un  contatto qualificato.   Infatti,  tra  privato  e  PA  si  verrebbe  a  creare  un rapporto  giuridico  dopo  l'avvio  del  procedimento  e  l'atto illegittimo di  conclusione farebbe sorgere  una responsabilità  di tipo contrattuale. Esiste poi una terza opinione, per cui la responsabilità della PA non  rientrerebbe  in  nessuno  dei  modelli  richiamati  ma  si avvicinerebbe  piuttosto  alla  figura  della  responsabilità precontrattuale.  Secondo  il  Consiglio  di   Stato,  Ord.  n.  875  del 2005211,  sarebbe infatti  prospettabile  la  pretesa  al  risarcimento per  la  mera  omissione  nell'adozione  di  un  provvedimento, indipendentemente  dalla  spettanza  del  bene  della  vita. L'inottemperanza  dell'amministrazione  comporterebbe  dunque una responsabilità precontrattuale ed il relativo danno risarcibile sarebbe quello derivante  dalla situazione di incertezza protratta oltre il termine.É d'altronde evidente, che aderire all'una o all'altra tesi comporta indubbie conseguenze212: a)  Onere  della  prova  circa  l'illecito  contrattuale.  Esiste  una presunzione di colpa in capo al soggetto inadempiente mentre in quello  extracontrattuale,  la  presunzione  non  esiste   dovendosi dimostrare la colpevolezza dell'autore dell'illecito.b) Prescrizione dell'azione di responsabilità che è di 10 anni per quella contrattuale e di soli 5 per quella extracontrattuale.c) Clausole di esonero della responsabilità disciplinate dal codice civile solo in ambito contrattuale  (1129 cc). d)  Determinazione  del  danno  risarcibile,  secondo  cui  ai  sensi dell'art.  2056 cc. (valutazione dei danni) che non richiama l'art. 1225  cc.  (prevedibilità  del  danno),  nella  responsabilità 
211 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
212 ID., Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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extracontrattuale  si  risponde  di  tutti  i  danni  conseguenti  di un'adeguata causalità dannosa, mentre  in quella contrattuale si rende necessario operare un distinguo: se il soggetto ha agito con dolo,  la  responsabilità  comprende  sia  i  danni  prevedibili  che imprevedibili,  ma  se  il  soggetto  ha  agito  con  colpa  solo  quelli prevedibili. D'altronde, l'art. 2  bis, non prevede un'ipotesi di risarcimento da mero ritardo,  bensì  riconduce la responsabilità  all'ingiustizia di un  danno,  ciò  facendo  propendere  l'orientamento  dominante verso la natura extracontrattuale della responsabilità della PA213. 
5. I presupposti della responsabilità della PA
“Il  danno discende automaticamente  dalla  scadenza del  termine,  
ma dovrà essere  rigorosamente  provato  dal  cittadino  o  impresa,  
secondo  i  parametri  di  cui  all'art.  2043  cc.”.  Così  si  espresse  il Consiglio di Stato, Sez. V,  il 28 Febbraio 2011,  n. 1271. Il privato dunque, dovrà provare: a) La violazione da parte della PA dell'obbligo di provvedere entro il termine prescritto.b) La condotta dolosa o colposa dell'amministrazione214.c) La produzione di un danno ingiusto215.d) La circostanza che il  danno patito è conseguenza del ritardo dell'amministrazione216.
213 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
214 Cons. St., Sez. IV, 31 Gennaio 2012, n .482; Cons. St., Sez. VI, 23 Marzo 2009, 
n. 1732.
215 Cons. St., Sez. V, 13 Giugno 2008, n. 2967; Cons. St., Sez. V, 28 Febbraio 2011, 
n. 1271.
216 Cons. St., Sez. V, 24 Giugno 2011, n. 3814.
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Per quanto concerne la prova della violazione del termine è una prova “relativamente semplice”217 da fornire. Sarà sufficiente per il privato  individuare  il  termine  entro  il  quale  l'amministrazione avrebbe  dovuto  in  astratto,  provvedere,  e  accertare  se  tale termine è stato rispettato prendendo come dies a quo la data in cui  è  stata  depositata  la  domanda  o  avviato  d'ufficio  il procedimento. Una volta individuato il termine non rimarrà che evidenziare  come  sia  trascorso  il  tempo  senza che  la  PA si  sia pronunciata, sempre che, non ci si trovi di fronte ad un'ipotesi di silenzio  significativo.  Tra  l'altro,  la  prova  del  superamento  del termine è facilitata anche dalla previsione di cui all'art. 2, comma 9  quinquies introdotto  nel  2012  che  stabilisce  che l'amministrazione,  nel  provvedimento  emanato  a  seguito  di istanza di parte, deve indicare il termine previsto dalla legge o dai regolamenti  e  quello  effettivamente  impiegato.  Ciò  dispensa  il privato da ogni altra prova.La risarcibilità del danno da ritardo necessita anche della prova dell'elemento  soggettivo  del  dolo  o  quantomeno  della  colpa dell'inerzia,   essendo insufficiente  la  prova della  violazione  del termine  massimo  di  durata  che  non  dimostra,  da  sola, l'imputabilità  del  ritardo218.  In  particolare,  la  giurisprudenza prevalente219,  rimane  orientata  nel  ritenere  operanti  le  regole relative  alla  presunzione semplice (art.  2727 cc.)  e  al  principio della  vicinanza  della  prova,  pur  non  potendo  considerarsi configurabile  una  generale  presunzione  di  colpa  della  PA220. Pertanto,  se  la  PA  non  ha  rispettato  il  termine  e  il  privato  ha dimostrato di aver prodotto la domanda correttamente senza che vi siano state obiezioni al  riguardo, il  giudice potrà ricavare un 
217 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
218 TAR Lecce, Puglia, Sez. I, 2 Novembre 2011, n. 1911.
219 Cons. St., Sez. IV, 26 Marzo 2012, n. 1750; Cons St., Sez. III, 17 Febbraio 2012, 
n. 870.
220 Cons. St., Sez. V, 28 Febbraio 2011, n. 1271; Cons. St., Sez. VI, 23 Marzo 2009, 
n. 1732.
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atteggiamento quanto meno colposo della PA, che potrà difendersi dimostrando di  essere incorsa in  un errore scusabile  (contrasti giurisprudenziali  sull'interpretazione  di  una  norma  di formulazione incerta, rilevante complessità del fatto,  illegittimità derivante  da  una  successiva  dichiarazione  di  incostituzionalità della  norma  applicata)221.  Prova  d'altronde,  difficile  da  fornire, essendo suo compito predisporre misure organizzative idonee a consentire il rispetto dei termini normativamente previsti222. Dunque, “La colpa della PA non è data dalla mera inosservanza di  
leggi o regolamenti” secondo quanto disposto dall'art. 43 c.p. ma dalla  violazione  dei  canoni  di  imparzialità  e  correttezza  per omissioni  o  negligenze  ritenute  non  scusabili223.  Altro  caso  è rappresentato  dal  provvedimento  amministrativo  dichiarato illegittimo  che  rappresenta  un  indice  presuntivo  della  colpa dell'amministrazione.  Tra  l'altro  di  recente  il  Consiglio  di  Stato,  ha  affermato  la compatibilità del nostro ordinamento con quello europeo, là ove subordina  la  responsabilità  della  PA  all'accertamento dell'elemento soggettivo224.Da ultimo, il nesso di causalità, ovvero, la prova che il danno patito è  conseguenza  della  violazione  dell'obbligo  di  provvedere tempestivamente,  deve  essere  realizzato  seguendo  i  parametri dettati  da Cassazione nella lettura degli  art.  40 e 41 del codice penale, per cui, tale nesso sussisterebbe in tutti i casi in cui possa ritenersi  che  la  condotta  colposamente  omessa,  ove  fosse  stata tenuta,  avrebbe  impedito  l'evento.  Tale  prova  del  resto,  a differenza del processo penale per il quale è necessaria “l'assoluta certezza”225, data la diversa posizione assunta dall'accusa e dalla 
221 TAR Roma, Lazio, Sez. II, 7 Febbraio 2011, n. 1125.
222A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
223 TAR, Roma, Lazio, Sez. II, 24 Febbraio 2011, n. 1720.
224 Cons. St, Sez. IV, 31 Gennaio 2012, n. 482.
225A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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difesa226,   potrà ritenersi  sussistente nel  processo civile,  data la parità dei contendenti,  nei casi in cui il danno si sarebbe potuto evitare con “ragionevole probabilità”227 superiore al 50% e non nel caso di astratta possibilità.Infine,  la  liquidazione  del  danno  da  ritardo,  richiede  che  esso venga  esattamente  individuato.  A  tal  proposito,  possiamo distinguere  quattro voci  di  danno:  la  minore utilità  conseguita, l'interesse  negativo,  la  fallita  utilità  e  il  risarcimento  per equivalente228.Una  volta  individuate  le  voci  del  danno  risarcibile,  c'è  da considerare  che  grava  sul  ricorrente  (2697  cc.),  la  prova  della quantificazione  dei  danni  subiti.  Poiché  si  è  chiarito  come  la responsabilità  dell'amministrazione  sia  di  tipo  aquiliano,  verrà allora in considerazione l'art. 2056 cc. che richiama le norme sulla liquidazione del danno derivante da illecito contrattuale229.Spetterà  dunque  al  privato  fornire  “in  modo  rigoroso,  la  prova  
dell'esistenza del danno”230.  Sarà inoltre legittimo il  ricorso alle  presunzioni semplici  ex art. 2729  cc.,   a  condizione  che  il  ricorrente  abbia  allegato  precise circostanze di fatto su cui fondare il danno231.E sarà ammissibile anche il ricorso alla valutazione equitativa del danno,  ex.  art. 1226 c.c., ma solo ove non sia possibile provare il danno nel suo preciso ammontare, e non già per provare il danno nella sua esistenza232.Non  potrà  infine,  il  privato,  invocare  una  consulenza  tecnica d'ufficio  prevista  dall'art.  63  e  67  del  Codice  del  processo 
226 Cass. SS. UU., 11 Gennaio 2008, n. 576.
227 Cass. Civ. SS. UU.,  11 Gennaio 2008, n.  576; Cons. St.,  Sez. V, 24 Giugno 
2011, n. 3814.
228 Cons. St., Sez. V, 28 Febbraio 2011, n. 1271; TAR Napoli, Campania, Sez. IV, 19 
Gennaio 2012, n. 242.
229A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
230 Cons. St., Sez. V, 13 Giugno 2008, n. 2967.
231 Cons. St., Sez. V, 13 Giugno 2008 n.. 2967.
232 Cons. St., Sez. V, 13 Giugno 2008 n.  2967.
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amministrativo,  la  quale  semmai  avrà  la  funzione  di  fornire  al giudice gli strumenti necessari per la relativa valutazione233.In particolare, ai fini della liquidazione del danno il giudice potrà anche avvalersi del potere di cui all'art. 34 comma 4, dlgs. 104 del 2010,  rimettendo  alle  parti  la  determinazione  della  misura  del danno  sulla  base  di  criteri  da  esso  stesso  stabiliti  (valore economico  della  pretesa,  grado  di  affidamento  della  positiva definizione  del  procedimento,  effettiva  durata  del  ritardo). Dunque, solo dove l'accordo non sia possibile, si adirà nuovamente il giudice per ottenere l'effettiva liquidazione del danno234.
6. Le ipotesi della relativa responsabilità
È  possibile,  dunque,  distinguere  sei  situazioni  che  discendono dalla mancata adozione tempestiva del provvedimento235.  a)  L'amministrazione  non  adotta  alcun  provvedimento  e  il richiedente,  nonostante il  tempo trascorso,  mantiene l'interesse all'emanazione.b) L'amministrazione adotta in ritardo il  provvedimento dovuto, che è di accoglimento della domanda del privato. c)  L'amministrazione  adotta  dapprima  un  provvedimento negativo, ma poi lo riforma, accogliendo la richiesta del privato, in  via di autotutela o in forza di una pronuncia giurisdizionale. In queste prime tre ipotesi,  la quantificazione del danno è data dalla  minore  utilità  patrimoniale  conseguita  a  causa  del  tempo illegittimamente  trascorso  tra  la  scadenza  del  termine  e  il 
233 Cons. St., Sez. V, 28 Febbraio 2011, n. 1271.
234 TAR  L'Aquila,  Abruzzo,  Sez.  I,  21  Novembre  2011,  n.  548;  TAR  Cagliari, 
Sardegna, Sez. I, 21 Aprile 2011, n. 421.
235A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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momento in cui il provvedimento viene effettivamente adottato236.d) L'amministrazione adotta in ritardo il  provvedimento positivo ma questo non è più sattisfativo dell'interesse del privato, perché il  decorso  del  tempo  ha  provocato  l'irrimediabile  inutilità dell'atto,   ai  fini  dell'attribuzione  del  bene  o  dell'utilità  finale richiesta.  In questa ipotesi,  il  ritardo gli  impedisce di realizzare qualsivoglia  utilità.  Dunque  il  ristoro  sarà  pari  all'intera  utilità fallita237. e) L'amministrazione adotta in ritardo il provvedimento che però è  sfavorevole  al  privato.  In  questo  caso  il  risarcimento  sarà limitato al cd.  “interesse negativo”238 (occasioni sfumate e spese per  l'impegno  profuso  nella  speranza  di  un  provvedimento  in termine), il danno sarà pertanto solo quello relativo al protrarsi dell'incertezza oltre il termine239.f) L'amministrazione non adotta alcun provvedimento, perché, a causa  del  tempo  trascorso,  non  è  più  nelle  condizioni  di provvedere e deve rigettarla.  In. questo caso il risarcimento del danno  potrebbe  comprendere  oltre  al  ristoro  dell'interesse negativo anche l'equivalente di ciò di cui il privato avrebbe avuto il diritto  se  l'amministrazione  si  fosse  pronunciata  in  tempo,  a condizione  che  l'istante  sia  in  grado  di  provare  il  probabile accoglimento della sua domanda. 
Es: Trattiamo di una domanda di autorizzazione che una società aveva presentato alla Regione Veneto, per la realizzazione di un impianto di stoccaggio e recupero dei rifiuti speciali,  per cui la Regione si  era  pronunciata  in  senso  favorevole,  dopo oltre  un 
236 DURANTE,  I rimedi contro l'inerzia dell'amministrazione: istruzioni per l'uso  
con  un  occhio  alla  giurisprudenza  e  l'altro  al  codice  del  processo  
amministrativo approvato con decreto legislativo 2 luglio 2010 n. 104 in “Foro  
Amm.”.
237 ID.,  I rimedi contro l'inerzia dell'amministrazione: istruzioni per l'uso con un  
occhio  alla  giurisprudenza  e  l'altro  al  codice  del  processo  amministrativo  
approvato con decreto legislativo 2 luglio 2010 n. 104 in “Foro Amm.”.
238 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
239 Cons. St., Ord. N. 875 del 2005.
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anno dalla scadenza del termine per provvedere, e nelle more del ricorso proposto avverso il silenzio inadempimento. Poiché dalla documentazione  prodotta  risultava  che  la  società  si  era  vista costretta a domandare un finanziamento sostenendone i relativi interessi,  durante  il  periodo di  inerzia  della PA,  il  Consiglio  di Stato aveva condannato l'amministrazione al risarcimento degli interessi per 52 mila euro. Il Consiglio di Stato aveva precisato che  “il  tempestivo  rilascio  dell'autorizzazione  avrebbe  messo  in  
condizione  l'impresa,  di  rispettare  il  proprio  programma  di  
investimento,  mentre  il  ritardo  ne  avrebbe  determinato  uno  
sfasamento dunque un danno all'impresa”240. Cons. Stato, Sez. V, 
21 Marzo 2011, n. 1739.
Es: Trattiamo di un privato che, a causa del ritardo con cui la PA aveva concluso un procedimento, volto al rilascio di un permesso di costruire rilasciato ben 2 anni e mezzo più tardi, aveva sofferto  di  un  disturbo  ansioso  depressivo  con  somatizzazione.  Veniva dunque richiesto il risarcimento del danno biologico sofferto. Il Consiglio di Stato, aveva recepito quanto affermato dalle Sezioni Unite  della  Cassazione  in  data  11  Novembre  2008  n.  26972, secondo cui perché possa scattare il meccanismo risarcitorio  ex art.  2059  cc.  (danno  non  patrimoniale),  è  necessario  che  la lesione abbia interessato un diritto costituzionalmente protetto e che  tale  sia  grave.  Così  il  Consiglio  giungeva  a  riconoscere  la fondatezza della domanda del ricorrente, per via della lesione del diritto alla salute ( art. 32 Cost.) che era da qualificare come grave in  quanto  ai  sensi  dell'art.  29  comma  2  bis della  legge  24 del 1990,  il  dovere  dell'amministrazione  di  concludere  il procedimento viene elevato a livello di prestazioni essenziali  ai sensi  dell'art.  117  Cost.  comma  2,  lett.  m).   Veniva  dunque liquidato  una  somma  pari  a  11.220  euro  e  veniva  infine riconosciuto il risarcimento del danno patrimoniale per il ritardo della  stipula  dei  contratti  di  vendita  degli  immobili.  Il  danno patrimoniale  dunque,  era  dovuto  alla  mancata  immediata disponibilità  delle  somme  corrispondenti  al  prezzo  d'acquisto degli immobili in capo al ricorrente. Considerando che si trattava di  somme  rilevanti  e  che  il  ricorrente  li  avrebbe  sicuramente 
240  A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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investiti,  si  liquidavano anche i  corrispettivi interessi in misura legale241. 
Cons. Stato, Sez. V, 28 Febbraio 2011, n. 1271.
7. Il  caso  della  legge  regione  Toscana  40  del  2009  e  
l'indennizzo  per  il  ritardo  nella  conclusione  dei  
procedimenti
La  legge  regionale  Toscana,  23  Luglio  2009,  n.  40  “Legge  di  
semplificazione e riordino normativo 2009”, è stata la prima legge regionale a prevedere un indennizzo automatico e forfetario per il ritardo  nella  conclusione  dei  procedimenti,  indipendente  da qualunque requisito soggettivo in capo al soggetto agente  (PA) e da qualsivoglia considerazione in merito alla spettanza del bene della vita richiesto242. I tempi burocratici eccessivi, come noto, rappresentano infatti dei costi,  da  intendersi  sia  come  costi-opportunità  derivanti dall'eccessiva  lunghezza  dei  tempi  di  conclusione  dei procedimenti,  sia  come  costi  informativi  connessi  agli adempimenti richiesti, con la conseguente necessità di raccogliere e  fornire  alle  amministrazioni  le  informazioni  di  volta  in  volta necessarie.In  particolare,  all'art.  11 della  suddetta  legge,  viene  regolata  la figura  del  responsabile  della  correttezza  e  delle  celerità  del procedimento.  Il  responsabile,  è  presente  in  ogni  direzione generale  della  Regione  Toscana nella  persona  di  un  dirigente scelto  dal  relativo  direttore  generale  che  svolge  i  compiti  di responsabile  della  correttezza  e  celerità  del  procedimento  per tutti  i  procedimenti  amministrativi,  in  aggiunta  alle  proprie 
241  A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
242   G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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ordinarie funzioni direttive del settore a cui lo stesso è assegnato. Il responsabile, anche su istanza degli interessati o del Difensore civico,  acquisisce  gli  opportuni  dati  conoscitivi  circa  il  rispetto delle  norme  giuridiche  e  di  buona  amministrazione  che presiedono  allo  svolgimento  dell'azione  amministrativa  e  dei tempi di conclusione stabiliti, proponendo le azioni opportune per raggiungere le finalità della suddetta legge, sempre e comunque nel  rispetto  dell'autonomia  amministrativa  del  dirigente competente nel singolo procedimento.Il responsabile, svolge anche i compiti relativi alla corresponsione dell'indennizzo, per il ritardo nella conclusione dei procedimenti 
ex art. 17 legge R.T. 40/2009.Inoltre,  un  elenco  dei  dirigenti  nominati  “responsabili”,  viene posto a disposizione per la consultazione presso l'Ufficio Relazioni con il Pubblico (URP) della Regione. La figura del responsabile, è obbligatoria solo per le strutture afferenti alla Giunta Regionale, mentre è solamente facoltativa per il Consiglio Regionale  nonché per gli enti e organismi dipendenti della Regione.Compiti del responsabile sono243:a) Verificare, in collaborazione con il dirigente interessato e anche sulla  base  degli  elementi  acquisiti  dalla  struttura  preposta  al controllo  di  regolarità  amministrativa,  la  necessità  di  eventuali interventi inerenti la gestione dei procedimenti amministrativi.b)  Inviare  ogni  sei  mesi  al  direttore  generale  di  riferimento, sentito il  dirigente interessato, una specifica relazione elaborata sulla  base  dei  dati  relativi  ai  procedimenti  amministrativi  non conclusi  nei  termini  stabiliti,  ai  fini  di  valutarne  i  motivi  del ritardo.c)  Proporre  al  direttore  generale  di  riferimento  gli  interventi organizzativi  che risultino  necessari  per il  miglioramento della celerità  dei  procedimenti,  a  seguito  delle  verifiche  effettuate  in 
243 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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relazione ai punti a) e b).d)  Provvedere,  con  proprio  decreto,  in  ordine  alle  richieste  di indennizzo  presentate  ai  sensi  dell'articolo  16  della  legge  R.T. 40/2009.  C'è,   a  tal  proposito,  chi  ha  criticato  l'istituzione  di questa  nuova  figura  del  responsabile  della  correttezza  e  della celerità  del  procedimento  distinto  dal  responsabile  del procedimento stesso, in quanto, si dice, la norma statutaria mira ad  estendere  i  compiti  del  responsabile  del  procedimento, dandogli anche il compito di garantirne la correttezza e la celerità e quindi la conclusione nei termini previsti dalla legge. Gli articoli da 12 a 15 di tale legge, inoltre, si occupano dei termini dei  procedimenti  amministrativi  regionali,  stabilendo che questi debbono concludersi,  sia nel caso conseguano ad una istanza di parte, sia allorquando debbano essere iniziati d'ufficio, mediante una  sola  manifestazione  di  volontà,  fermo  restando  quanto stabilito dalle disposizione in materia di denuncia di inizio attività (DIA)244 e di silenzio-assenso. Il termine ordinario per la conclusione di tali procedimenti è di 30 giorni, dunque la Regione deve confermare o rideterminare tutti i termini già previsti da leggi o regolamenti vigenti che superino il termine  ordinario,   e  nel  caso  intenda  mantenere  termini superiori, motivare nello specifico tale scelta. Ricordiamo inoltre che anche il Consiglio Regionale deve, per gli atti  amministrativi  di  propria  competenza,  provvedere  a confermare e rideterminare i  relativi termini.Il  successivo  art.  13  poi,  prevede  che  la  Giunta  regionale  con propria  deliberazione,  individui  i  procedimenti  che  possono eccedere  il  termine  ordinario,  con  le  relative  motivazioni, specificandone   termine  di  conclusione,  non  eccedente  i  120 giorni.
244 Vedi adesso anche le disposizioni in materia di S.C.I.A. di cui alla L. 122/2010,  
di conversione del D.L. 78/2010.
106
Gli art. 14 e 14 bis, invece, si occupano dei casi di sospensione dei termini  di  conclusione  dei  procedimenti,  stabilendo, rispettivamente, che questi possono essere sospesi, per una sola volta e per un periodo non superiore a 30 giorni per l'acquisizione di informazioni o certificazioni relative a fatti, stati o qualità, non attestati  in  documenti  già  in  possesso  dell'amministrazione procedente o non direttamente acquisibili presso altre pubbliche amministrazioni.  Termini che possono altresì essere sospesi  nel caso di valutazioni tecniche e nel caso di pareri obbligatori, per un periodo  non  superiore  a  20  giorni,  decorso  il  quale l'amministrazione  può  procedere  indipendentemente dall'acquisizione del relativo parere245.L'art. 14 bis, in particolare, disciplina l'applicazione degli art. 16 e 17, legge 241/1990 (attività consultiva e valutazioni tecniche)  a tutti i procedimenti della Regione, ove non diversamente disposto.L'art. 15 invece, rubricato “Ulteriore riduzione dei termini”, è molto importante per il suo carattere di novità rispetto sia alla disciplinagenerale del procedimento amministrativo contenuta nella legge 241/1990, sia al panorama delle leggi regionali sul procedimento, anche se, per adesso, proprio per questo suo carattere innovativo, non  ha  ancora  conosciuto  concreta  applicazione.  In  questo articolo, si prevede infatti un'ulteriore riduzione di un quarto dei termini superiori a trenta giorni stabiliti dai precedenti art. 12 e 13  a  favore  di  una  serie  di  soggetti,  aventi  particolari caratteristiche di eco-compatibilità, responsabilità sociale, etc. La riduzione di cui sopra,  si applica nella stessa misura anche ai procedimenti amministrativi con termini superiori a trenta giorni fissati  dagli  enti  locali,  prevedendosi  ulteriori  misure  di semplificazione nell'ambito “delle strategie di semplificazione  che  
hanno lo scopo di individuare le linee fondamentali e gli interventi  
qualificanti  dell'azione  regionale  in  materia  di  semplificazione  
245 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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amministrativa” (art. 2 legge R.T. 40/2009).C'è  da  dire,  che  l'indennizzo  forfettario  per  il  ritardo  nella conclusione del procedimento, era già stato previsto dalla legge n. 59  del  97,  recante  “delega  al  Governo  per  il  conferimento  di  
funzioni e compiti  alle regioni ed enti  locali,  per la riforma della  
pubblica amministrazione e per la semplificazione amministrativa” (art.  17 legge 59/97),  ma era rimasto inattuato,  in quanto,  non ripreso  dai  successivi  decreti  legislativi  attuativi  della  delega prevista dalla stessa legge.L'idea di  un indennizzo automatico e disancorato dall'eventuale risarcimento del danno, è stato poi ripreso dal disegno di legge Nicolais246,  in  materia  di  “efficienza  delle  amministrazioni  
pubbliche e di riduzione degli oneri burocratici per i cittadini e le  
imprese”, approvato dalla Camera dei deputati il 24 Ottobre 2007, e  poi  decaduto  per  la  caduta  del  governo  Prodi  II,  quindi,  mai entrato in vigore.In tale disegno di legge, all'interno del titolo I  “Misure volte alla  
riorganizzazione dell'azione amministrativa, alla riduzione ed alla  
certezza  dei  tempi  dei  procedimenti  e  relative  forme  di  tutela”, l'articolo  primo  conteneva  importanti  modifiche  alla  legge 241/1990, prevedendo l'inserimento dell'art. 2  bis “Conseguenze 
per  il  ritardo  dell'amministrazione  nella  conclusione  del  
procedimento” che avrebbe finalmente regolato la corresponsione dell'indennizzo  per  il  mero  ritardo  nella  conclusione  del procedimento. Tale articolo, recitava così al suo primo comma: “Le  
pubbliche amministrazioni sono tenute al risarcimento del danno  
ingiusto  cagionato  in  conseguenza  dell'inosservanza  dolosa  o  
colposa  del  termine  di  conclusione  del  procedimento,  
indipendentemente  dalla  spettanza  del  beneficio  derivante  dal  
provvedimento richiesto”.Dunque,  la  disciplina  dell'indennizzo  prevista  dalla  Regione 
246 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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Toscana  è  direttamente  ricollegata  all'idea  del  disegno  di  legge Nicolais, di prevedere un indennizzo forfettario per il mero ritardo nella  conclusione  dei  procedimenti,  come  ulteriore  garanzia  e ristoro  per  il  soggetto  privato  che  subisce  i  ritardi  della  PA  e consistente  in  una  somma  simbolica  scollegata  da  qualunque valutazione dell'effettiva entità del danno ed addirittura dovuta in assenza  di  qualsivoglia  danno,  essendo  sufficiente  l'oggettiva esistenza  di  un  ritardo  rispetto  al  termine  di  conclusione  del procedimento previsto dalla legge o dal regolamento.Il disegno di legge Nicolais si sarebbe applicato anche alle Regioni a cui era data, però, la libertà di determinare, per i procedimenti di propria competenza,  le modalità di pagamento247.La legge R.T. 40/2009 all'art. 16, comma 1, individua poi l'ambito di  applicazione  soggettivo  della  disciplina  dell'indennizzo, prevedendo  che  esso  venga  corrisposto  all'interessato  che  ne faccia richiesta, dai soggetti di cui all'art. 3, comma 1, lett. a), b), c)  della medesima legge, ovvero:a)  la  Regione  e  gli  enti  e  organismi  dipendenti  della  Regione, compresi quelli  di consulenza sia della Giunta regionale che del Consiglio regionale.b)  gli  organismi  di  diritto  privato,  comunque  denominati, controllati dalla Regione. c) le aziende sanitarie e gli  enti del servizio sanitario regionale, che,  però  stabiliscono  autonomamente,  secondo  i  proprio ordinamenti,  le  procedure  e  i  termini  per  la  corresponsione dell'indennizzo relativo ai procedimenti di loro competenza.Per gli enti anzidetti, la corresponsione dell'indennizzo da ritardo nella conclusione dei procedimenti, si presenta come obbligatorio mentre il comma 3 dell'art. 16 prevede la possibilità di stabilire procedure e termini per la corresponsione dell'indennizzo anche per i procedimenti di competenza dei soggetti di cui all'art. 3 lett.  
247 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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e) e f) ossia: enti locali, loro consorzi, associazioni e agenzie, enti e organismi dipendenti o strumentali degli enti locali e organismi di diritto privato comunque denominati controllati dagli enti locali.In  particolare  al  comma  2  dello  stesso  articolo,  si  prevede  la relativa disciplina d'indennizzo per l'inosservanza dei termini di conclusione  dei  procedimenti.  La  Giunta  regionale,  ha  di conseguenza  ulteriormente  precisato  l'ambito  oggettivo  di applicazione dell'indennizzo: esso si applica a tutti i procedimenti amministrativi  che  si  concludono  con  un  provvedimento  i  cui destinatari diretti siano uno o più soggetti privati ad esclusione dei procedimenti248:a) che attengono a rapporti contrattuali o concessori già in essere tra l'amministrazione e il destinatario, per i quali si applicano le disposizioni  generali  del  codice  civile  e  quelle  previste  nel contratto.b) per i quali il provvedimento finale può essere adottato in forma tacita.c) relativi alla concessione dell'indennizzo stesso.d) preordinati all'accesso.Per  quanto  concerne  i  presupposti  per  il  riconoscimento dell'indennizzo, essi sono:a)    il ritardo.b)  il  soggetto  richiedente  deve  essere  il  destinatario  del provvedimento conclusivo,  in  quanto unico  soggetto  legittimato alla richiesta dell'indennizzo.c) il provvedimento deve essere stato adottato con un ritardo pari o  superiore  a  10  giorni  rispetto  alla  data  risultante dall'applicazione  dei  criteri  per  il  calcolo  del  termine  di conclusione del procedimento.La  concessione  dell'indennizzo,  fra  l'altro,  risulta   automatica, essendo  esclusa  ogni  valutazione  da parte  dell'amministrazione 
248 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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delle  ragioni,  sul  ritardo  o  sulla  legittimità  o  illegittimità dell'azione amministrativa.L'art. 17 della legge R.T. 40/2009 regola infine la procedura per la corresponsione  dell'indennizzo  da  parte  della  Regione  Toscana, stabilendo che, in caso di inosservanza dei termini di conclusione del  procedimento,  l'interessato debba inoltrare  apposita istanza scritta alla direzione generale competente per il procedimento o, per i  procedimenti  di competenza del Consiglio regionale e alla direzione generale del Consiglio stesso. Tale istanza va presentata, a pena di decadenza,  entro un anno dalla scadenza del termine fissato  per  la  conclusione  del  procedimento  e  deve  contenere l'indicazione del procedimento per il quale si chiede il ristoro249.Per la verifica dunque di un ritardo nel procedimento, occorre far riferimento ai seguenti elementi:a) data di decorrenza del termine.b) data del provvedimento conclusivo del procedimento.c)  eventuali  periodi  di  sospensione  del  termine  previsti  dalla normativa vigente disposti dall'amministrazione nell'interesse deldestinatario del provvedimento.d)  eventuali  periodi  successivi  a  30 giorni  per  l'acquisizione di pareri  obbligatori  per  legge  resi  da  soggetti  esterni all'amministrazione regionale.La data di decorrenza del termine, viene pertanto individuata per i procedimenti  avviati  d'ufficio,  nel  primo  atto  di  avvio  del procedimento; per i  procedimenti  avviati  ad istanza di  parte,  la data  è  invece  quella  del  ricevimento  dell'istanza  da  parte dell'amministrazione.C'è da precisare che ai fini del calcolo del ritardo, non rilevano gli eventuali  tempi  di  comunicazione  del  provvedimento  o  di  sua eventuale pubblicazione, né i tempi preordinati a qualsiasi altro adempimento  successivo  all'adozione  dell'atto,  ivi  compresa,  la 
249 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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liquidazione di risorse finanziarie assegnate dal provvedimento.La  ratio   del  resto,  è  evidente,  ovvero  evitare  che  ritardi  nei pagamenti,  problema  molto  diffuso  nelle  pubbliche amministrazioni,   possano  dare  adito  a  richieste  di  indennizzo, provocando  così  all'amministrazione  un  doppio  aggravio pecuniario250.Il  soggetto  deputato  all'accertamento  della  sussistenza  dei presupposti  per  il  riconoscimento  dell'indennizzo  viene identificato,  ex art.  17  comma  3  legge  R.T.  40/2009,  nel 
“responsabile della correttezza e della celerità del procedimento”. Il responsabile  dunque,  acquisisce ogni  elemento utile  allo stesso, anche  mediante  audizione  personale  del  responsabile  del procedimento  e  dall'interessato.   Inoltre,  lo  stesso  articolo  al comma 4 prevede, che  “il mancato rispetto degli stessi costituisca  
elemento di valutazione della responsabilità dirigenziale”.La legge R.T. 40/2009 ha dunque certamente prodotto un impatto sotto molteplici profili per gli enti locali251. Il primo, è rappresentato dal coordinamento con la legge 69/2009 
“Disposizioni  per  lo  sviluppo  economico,  la  semplificazione,  la  
competitività,  nonché  in  materia  di  processo  civile”, che  ha modificato diversi articoli della legge 241/1990 sul procedimento amministrativo. Come  posto  in  evidenza  dalla  dottrina252,  entrambe  le  leggi incidono  sulla  materia  del  procedimento  amministrativo  a  fini semplificatori  ed acceleratori  ed entrambe pongono norme che, seppur con tecniche diverse, vengono individuate come vincolanti per gli enti locali.Tuttavia, non dovrebbero esserci contrasti di sorta fra le due fonti 
250 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
251 ID., Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
252 F.  DE  SANTIS,  L'impatto  della  legge  regionale  n.  40  del  2009  
sull'amministrazione  provinciale,  in  SIMONCELLI  A.  (a  cura  di),  La 
semplificazione in Toscana: la legge n. 40 del 2009, Firenze, 2011.
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legislative,  in  quanto  la  legge  R.T.  40/2009  seppur  non  faccia esplicito  riferimento  alla  legge  69/2009,  appare  comunque rispettosa dei limiti nella materia, che il riformato art. 29  legge 241/90 impone alle Regioni.Più in particolare l'art. 29, indica alcune norme, tra cui l'art. 2 bis che  si  occupa  del  risarcimento  del  danno  da  ritardo,  come direttamente  applicabili  a  tutte  le  amministrazioni  pubbliche, mentre  (al  comma  2  quater)  individua  altre  norme  della  legge 241/90 come livelli essenziali delle prestazioni (c.d. LEP), ai sensi dell'art. 117 comma 2, lett. m) Cost., fra cui segnatamente l'art. 2, sull'obbligo di conclusione del procedimento, i suoi termini, e gli art.  da  4  a  6  concernenti  la  figura  del  responsabile  del procedimento. Regioni  ed  enti  locali,  pertanto,  non  possono  stabilire  per  il privato garanzie inferiori rispetto a quelle fissate da norme statali qualificate come LEP, ma possono prevedere solo livelli ulteriori di tutela. I LEP rappresentano quindi limiti invalicabili che possono essere  derogati  dal  legislatore  regionale  solo  in  bonam  partem verso i cittadini.Si  ritiene  dunque,  in  linea  generale,  che  la  disciplina  regionale dettata dalla legge R.T. 40/2009 sia sostanzialmente adeguata alla corrispondente normativa statale e, laddove la norma regionale si configuri  come  innovativa  rispetto  ai  c.d.  LEP  posti  dalla  legge statale, tali novità siano comunque in bonam partem per i privati. Da ciò ne deriva la possibilità per gli enti locali di assumere come riferimento normativo per i propri procedimenti la legge regionale in  quanto  “migliorativa”253 per  gli  interessati  rispetto  a  quella nazionale e, perciò, astrattamente conforme alla Costituzione. Tuttavia occorre ribadire che, mentre alcune parti della legge R.T. 40/2009 (ad es. quelle sull'utilizzo della telematica nei rapporti con  la  PA)  sono  obbligatorie  anche  per  gli  enti  locali,  la 
253  G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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corresponsione dell'indennizzo per i procedimenti di competenza degli  enti  locali  e  degli  enti  od organismi  da  loro  dipendenti  o strumentali,  è lasciata come facoltà agli stessi, che ne stabiliscono comunque le relative procedure e termini254. 
254 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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CAPITOLO 7) LA DOMANDA RISARCITORIA
Sommario:  1. Domanda  risarcitoria  e  giurisdizione;  2. 
Termini  per  la  proposizione  della  domanda;  3. La 
domanda risarcitoria: tra pregiudizialità e autonomia.
1. Domanda risarcitoria e giurisdizione
La materia  del  risarcimento del  danno da ritardo,  rientra  nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo come previsto dall'art.  2  bis comma 2,  legge 241 del  1990 e ora  nell'art.  133 comma  1,  lett.  a)  n.  1  del  nuovo  Codice  del  processo amministrativo, introdotto su presupposto che anche il  tempo è un  bene  della  vita  per  il  cittadino,  per  cui  il  ritardo  nella conclusione  è  sempre  un  costo255.   Tale  articolo,  stabilisce  la devoluzione  in  favore  della  giurisdizione  esclusiva  del  giudice amministrativo delle controversie in materia di risarcimento del danno ingiusto, cagionato dall'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento.  TAR e Consiglio di Stato hanno  dunque  giurisdizione  in  ordine  a  tali  domande,  a prescindere dalla materia in cui  si innesta il  ritardo, sia per un ritardo  nel  rilascio  di  un  permesso  a  costruire,  piuttosto  che nell'aggiudicazione di un appalto. Questa attribuzione, è fonte di un'altra questione: quella per cui ogni  istanza  del  privato  corrisponderebbe  per  un  primo 
255 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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orientamento256,  a  una  posizione  di  interesse  legittimo,   per altro257, ad un vero e proprio diritto soggettivo. 
2.  I  termini  per  la  proposizione  della  domanda  
risarcitoria
L'art. 30 c.p.a. stabilisce precisi termini entro i quali deve essere proposta la domanda di risarcimento di danno. C'è da precisare che  i  termini  sono  termini  di  decadenza  con impossibilità  una volta scaduti di proporre la relativa domanda258.a)  L'ipotesi  di  ritardo  dovuto  all'adozione  di  un  primo provvedimento di rigetto della domanda del privato, poi annullato dal giudice e seguito dal rilascio di un provvedimento positivo di accoglimento della domanda, non è altro che un'ipotesi di danno da provvedimento illegittimo. Troverà dunque applicazione l'art. 30  comma  3  e  5  con  la  conseguenza  che  la  domanda  andrà proposta  nel  termine  di  120  giorni  dalla  conoscenza  del provvedimento  di  diniego,  o  in  caso  di  impugnazione  di  tale provvedimento di diniego, nel corso del giudizio di annullamento o al più, entro 120 giorni dal passaggio in giudicato della senza con cui viene annullato l'atto fonte del danno259. b)  Nel  caso  invece  del  risarcimento  del  danno  derivante dall'inosservanza (dolosa o colposa) del  termine di  conclusione del procedimento, l'art. 30 comma 4 dispone che il termine di 120 giorni  non  decorre  fintantoché  perdura  l'inadempimento.  Il termine  inizierà  a  decorrere  dopo  un  anno  dalla  scadenza  del termine per provvedere.  La regola,  quindi,  è che il  termine per 
256 TAR Napoli, Campania,Sez. II, 18 Luglio 2011, n. 3868.
257 CARINGELLA, Manuale di Diritto amministrativo, Giuffrè 2010.
258 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
259 TAR Roma, Lazio, Sez. II, 3 Maggio 2011, n. 3766.
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proporre  l'azione  di  risarcimento  del  danno  derivante dall'inosservanza dolosa o colposa del termine  di conclusione del procedimento è di un anno e 120 giorni decorrenti dalla scadenza del termine per provvedere260. Fra  l'altro,  tale  ultima  soluzione,  è  stata  criticata  perché  in contrasto  con  la  natura  di  illecito  permanente dell'amministrazione,  che non ammetterebbe termine.Tuttavia, tale scelta è comprensibile, se si pensa che il legislatore ha voluto evitare di introdurre un'azione senza termine, sempre esperibile,  ciò  a  svantaggio  della  certezza  dei  rapporti.  Non  è esente da critiche nemmeno il termine di 120 giorni dal passaggio ingiudicato della sentenza resa sul giudizio annullatorio, per cui  il TAR  di  Palermo,  Sicilia  ha  sollevato  la  questione  di  legittimità costituzionale dell'art 30 comma 5, per violazione degli art. 3, 14, 103, 113 Cost261.  Un problema potrebbe essere rappresentato dal fatto che mentre per l'azione di annullamento il  comma 5 dell'art 30 ha previsto che la  domanda risarcitoria può essere formulata nel  corso del giudizio  o  sino  a  120  giorni  dal  passaggio  in  giudicato  della sentenza,  consentendo  al  privato  di  poter  attendere  l'esito  del giudizio  di  annullamento  per  proporre  la  domanda  di risarcimento,  lo  stesso  meccanismo,  non   opera  per  il  ricorso avverso il  silenzio  dell'amministrazione,  che  deve avvenire  non oltre  un  anno  dal  formarsi  della  scadenza  del  termine  di provvedere.  Ne deriva che il privato che propone ricorso avverso il  silenzio  è  comunque  costretto  a  proporre  la  domanda  di risarcimento  entro  un  anno  e  120  giorni  dalla  scadenza  del termine per provvedere, anche se il ricorso avverso il silenzio non è  stato  ancora  deciso   e  senza  avere  la  cognizione  esatta  dei 
260 CHIEPPA, Il danno da ritardo (o da inosservanza dei termini del procedimento)  
in  R. CHIEPPA,  GIOVAGNOLI, Manuale  di  diritto  amministrativo,  Giuffrè, 
2011.
261 A. PAVAN., Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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presupposti  su  cui  fondare  la  domanda262.   Tra  l'altro,  ai  sensi dell'art.  31 c.p.a.,  il giudice in tema di silenzio può pronunciarsi sulla  fondatezza della  pretesa   se  si  tratta  di  attività  vincolata, priva di discrezionalità e senza ulteriori adempimenti istruttori da eseguire.Indi per cui, pur ritenendo ammissibile l'azione avverso il silenzio inadempimento  di  cui  all'art.  31  c.p.a.  in  un  tutt'uno  con  la domanda  risarcitoria263,  in  quanto  connessa  alla  pretesa violazione del termine, la natura camerale del rito concernente il silenzio [art. 87 c.p.a. comma 2 lettera b)] ha indotto il legislatore a  prevedere  la  facoltà  per  il  giudice  di  definire  con  tale  rito l'azione avverso il silenzio, trattando dunque con il rito ordinario la relativa domanda risarcitoria  ( art. 117 comma 6 c.p.a.).Quindi  il  decorso  dell'anno  dal  termine  di  conclusione  del procedimento  senza  che  l'amministrazione  abbia  dato risposta, non preclude al privato la riproposizione della domanda, ai sensi art. 31 comma 2. Tuttavia, dopo il decorso dell'anno, se l'azione di risarcimento non viene attivata tempestivamente, la proponibilità dell'istanza comporta che ogni eventuale danno può essere solo riferito al periodo di tempo successivo alla scadenza del termine per provvedere sulla nuova istanza. Il  termine  di  120  giorni  inoltre,  si  ridurrà  a  60  nel  caso  di controversie  di  cui  all'art.  119  c.p.a.  relative  alle  procedure pubbliche di affidamento.  In particolare,  il  Codice del  processo amministrativo sancisce il carattere  autonomo  della  domanda,  rispetto  a  quello dell'annullamento,  seppur  con  il  contemperamento dell'introduzione di un termine di decadenza di 120 giorni dalla verificazione del fatto dannoso  ( art. 30 comma 1 e 3).  Invero, prima della consacrazione del nuovo Codice del processo 
262 ID., Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
263 Cons. St., Sez. V, 21 Marzo 2011, n. 1739.
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amministrativo,  si  riteneva  inoltre  necessaria,  l'azione  di impugnazione  o  annullamento  dell'atto  per  avere  diritto  al risarcimento.  Mentre  ora,  viene  consacrata  la  reciproca autonomia  processuale  tra  i  diversi  sistemi  di  tutela,  passando “dall'ancillarità al paradigma caducatorio”264.
3. La  domanda  risarcitoria:  tra  pregiudizialità  e  
autonomia
Il  legislatore,  con  l'emanazione  del  dlgs.  104  del  2010,  ha contribuito ad abrogare il  comma 2 dell'art.  2  bis  legge 241/90, che  recitava  così:  “le  controversie  relative  all'applicazione  del  
presente  articolo  sono  attribuite  alla  giurisdizione  esclusiva  del  
giudice  amministrativo.  Il  diritto  al  risarcimento  del  danno  si  
prescrive in cinque anni”.  Tale presa di posizione, del resto, non ha fatto  altro  che   contribuire  a  riaccendere  una  polemica  sulla questione dell'autonomia della relativa azione, a dispetto della tesi prevalente265, che configurava un danno ingiusto solo nel ritardo nell'acquisizione di un bene della vita.Ciononostante, tale decisione non ha scalfito per nulla l'esigenza della  risarcibilità  del  danno  da  mero  ritardo  a  seguito dell'abrogazione del  2 comma dell'art.  2  bis266,  avendo il  tempo acquistato valore di bene economico e di interesse procedimentale suscettibile di tutela risarcitoria267. Significativa, in questo senso, 
264 Guida  al  Diritto  -Il  Sole  24  ore-   Il  codice  aggiornato  del  processo  
amministrativo, 2, 2012, 27.
265 TOSCHEI, Ristoro per danno da ritardo se l'attività è vincolata, in Guida Diritto 
2009; D'ORO, Il danno da ritardo alla luce delle nuove tendenze legislative e  
giurisprudenziali, in Riv. Amm., 2009.
266 Cit. “Le  controversie  relative  all'applicazione  del  presente  articolo  sono  
attribuite alla giurisdizione esclusiva del  giudice amministrativo.  Il  diritto al  
risarcimento del danno si prescrive in cinque anni”. 
267 QUINTO,  Il  tempo  come  bene  della  vita,  nel  procedimento  amministrativo. 
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sarebbe anche l'attribuzione esclusiva al GA delle controversie in materia  di  danno  ingiusto,  per  cui  lo  stesso  art.  133  c.p.a. sembrerebbe  voler  riconoscer  un  vero  diritto  dell'istante  ad ottenere  una  risposta  in  tempi  certi268.  Tuttavia,  l'avvenuta abrogazione del termine quinquennale di prescrizione dell'azione da parte del nuovo Codice del processo amministrativo,  ripropone la questione della natura di tale responsabilità e del problema di un'eventuale pregiudizialità tra l'azione di annullamento e l'azione risarcitoria. In  effetti,  un  diverso  termine  decadenziale  non  risponde  ad esigenze  di  effettività  di  tutela269, mentre  la  scelta  della giurisdizione esclusiva del GA, se per un verso è coerente con la responsabilità  aquiliana, per altro verso genera incertezza sulla qualificazione  della  situazione  giuridica  tutelata,  erroneamente considerata  alla  stregua  di  un  diritto  e  non  di  un  interesse legittimo pretensivo. La scelta si pone in linea, d'altronde, con le sentenze della  Corte Costituzionale   n.  204 del  2004 e 191 del 2006, di concentrazione della tutela dinnanzi allo stesso giudice che  rifugge  una  concorrente  giurisdizione  ordinaria.  Per  cui, nonostante l'abrogazione dell'art. 2 bis comma 2, tale scelta non è stata dettata solamente “da ragioni di sistema”270, ma è frutto del recepimento di orientamenti quali l'Adunanza Plenaria n. 7/2005 che hanno disatteso le potenzialità della sentenza di Cassazione n. 500 del 1999. La scelta di accomunare le diverse responsabilità sotto un unico termine di decadenza quando invece sarebbe stato opportuno dettare una disciplina  ad hoc per il danno da ritardo, ne sono la prova. 
Convegno  “  Il  fattore  tempo  nel  procedimento  e  processo  amministrativo”, 
Ottobre 2011, Palermo.
268 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
269 DE LISE, Relazioni sull'attività della giustizia amministrativa, Roma, Palazzo 
Spada, 8 Febbraio 2011.
270 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
120
D'altronde, l'art 30 comma 4 c.p.a.,   riferendosi al  “risarcimento  
dell'eventuale danno subito”, sembrerebbe  configurare un danno ulteriore  e  diverso  da  quello  lamentato  per  il  mancato conseguimento del bene della vita, così opinando per un termine di  prescrizione  breve  anziché  di  quello  ordinario  per  rapporti nascenti da fatto illecito, quindi il riferirsi  al termine di decadenza sarebbe un “lapsus calami”271 (dovuto alla penna).Per il resto, sarebbe sempre escluso il risarcimento del danno da ritardo  derivante  da  un  provvedimento  negativo  non tempestivamente impugnato, come nel caso di perdurante inerzia, ove  l'interessato  proponga  azione  risarcitoria  senza  aver impugnato previamente il  silenzio e il  giudice dichiari il  ricorso inammissibile.  Ciononostante,  anche  se  avesse  contestato  il provvedimento,  ricadrebbe  comunque  su  di  lui  l'onere  di dimostrare  la  probabile  conclusione  del  procedimento  a  sé favorevole.  Ora,  se  il  GA  non  nutre  particolari  problemi nell'accertare  con  prognosi  postuma  l'eventuale  esito  del procedimento rispetto ad un'attività vincolata, nel caso di attività discrezionale,  parte  della  giurisprudenza  ha  ritenuto  che  il  GA debba comunque attendere una determinazione amministrativa272, costringendo lo stesso giudice ad una sentenza di inammissibilità per difetto di presupposti273. Parafrasando le osservazioni svolte dalle Sezioni Unite nella nota sentenza n.  500 del 1999274,  il  risarcimento del  danno da mero ritardo  avrebbe  potuto  trovare  cittadinanza  già  prima  della riforma  del  2009,  dimostrando  l'infondatezza della  regola  della pregiudizialità275 e  insinuando  un  dubbio  sulla  legittimità 
271 POLI,  Il risarcimento del danno ingiusto nella logica del Codice del processo  
amministrativo, in www.giustamm.it.
272 TAR Cagliari, Sardegna, Sez. II, 12 Febbraio 2008, n. 165.
273 PAPPANO, Potere amministrativo e responsabilità civile. La riconsiderazione  
delle categorie dogmatiche, Napoli 2008.
274 CLARICH, FONDERICO, La risarcibilità del danno da mero ritardo.
275 RENNA, Obblighi procedimentali e responsabilità dell'amministrazione, in Dir. 
Amm. 2005.
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costituzionale  delle  scelte  operate  dal  Codice276.  D'altronde,  la stessa  Adunanza  Plenaria  n.  3  del  2011,  pur  riconoscendo  che nell'ambito di un giudizio risarcitorio, l'omessa impugnazione del provvedimento non può essere condizione di ammissibilità della domanda,  ha  finito  per  ristabilire  la  regola  della  pregiudizialità per  evitare  comportamenti  opportunistici  contrari  alla  buona fede.  A  tal  proposito,  in  materia  di  causalità  giuridica,  si  fa riferimento all'art. 1227 comma 2 cc. “il risarcimento non è dovuto  
per  i  danni  che  il  creditore  avrebbe  potuto  evitare  usando  
l'ordinaria diligenza”, secondo cui non sarebbero risarcibili i danni evitabili  con  un  comportamento  diligente  del  danneggiato.   In sostanza, il Collegio critica la scelta di non avvalersi della forma di tutela  specifica,  che  anche grazie  alle  misure  cautelari  previste, avrebbe probabilmente evitato il danno. Così ricollegandoci all'art. 30  comma  3  c.p.a.  che  associa  effetti  preclusivi  alla  omessa contestazione  del  provvedimento  lesivo,  si  rischia  di  veder  al privato,  imputate  quelle  conseguenze  pregiudizievoli  che  se avesse  attivato  gli  strumenti  di  tutela  offerti,  non  si  sarebbero verificate277.Del  resto,  la  trasformazione  di  un  termine  di  prescrizione quinquennale  in  un  termine  di  decadenza  è  irragionevole  nella misura  in  cui  determini  un  arretramento  della  tutela.  Ma  la pregiudizialità  amministrativa,  se  esce  dalla  porta  rientra  dalla finestra278.  Solo apparentemente, infatti,  l'azione risarcitoria può essere esperita autonomamente ai sensi dell'art. 30 c.p.a.,  anche se  il  termine  di  decadenza  è  posposto  e  decorre  da  momenti diversi a meno che non si decida di proporre congiuntamente le due azioni. Ai sensi del comma 5 art. 30 c.p.a., infatti, si dispone 
276 BARBIERI, L'amministrazione  può   fare  quel  che  vuole,  purché  paghi,  in 
www.giustamm.it.
277 GAROFOLI,  La  pregiudizialità:  per  un  superamento  regolato,  in 
www.giustiziamministrativa.it
278 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
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che  i  termini  per  proporre  la  domanda  risarcitoria,  se  si  è  già proposta domanda di annullamento, scadano entro 120 giorni dal passaggio  in  giudicato  della  relativa  sentenza  di  annullamento. Dunque,  il  giudice  amministrativo,  applicando  questo orientamento  e  rigettando  la  domanda  nel  merito,  desta perplessità  in  caso di  omessa impugnazione del  provvedimento illegittimo nei termini di 60 giorni ed applicando l'art.  1227 cc. (concorso  del  fatto  doloso  o  colposo)  poiché  addossa  al danneggiato  in maniera iniqua le  conseguenze delle  disfunzioni dell'apparato amministrativo279. L'art. 30, del resto, va letto assieme all'art. 7 comma 3 c.p.a. che prevede  la  possibilità  che  le  domande  risarcitorie  aventi  ad oggetto il danno da lesione di interessi legittimi siano introdotte in via  autonoma,  sancendone  l'autonomia  rispetto  al  regime impugnatorio.A  conferma  di  ciò,  l'art  34,  commi  2  e  3  c.p.a.  prevede  la  praticabilità  della  tutela  risarcitoria  indipendentemente  dalla proposizione  dell'azione  di  annullamento  e  l'accertamento dell'illegittimità ai fini meramente risarcitori, anche nel caso in cui l'interessato  non  abbia  interesse  ad  ottenere  l'annullamento dell'atto. Da  ultimo  secondo  la  recente  giurisprudenza280,  l'omessa impugnazione  non  è  più  vista  come  preclusione  di  rito  ma  è considerata in sede di merito ai fini del giudizio sulla sussistenza del pregiudizio risarcibile (art. 30 comma 3 c.p.a.), fino al punto da recidere il nesso causale esistente. Ed è la stessa Adunanza Plenaria n. 3 del 2011 che, riconoscendo il fondamento dell'obbligo di cooperazione nel canone di buona fede di cui art. 1175 cc., finisce per confermare l'impostazione generale del  Codice  del  processo  amministrativo:  ovvero  la  rilevanza 
279 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
280 TAR Roma, Lazio, Sez. II, 3 Maggio 2011, n. 3766.
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sostanziale,  sul  piano  causale,  della  mancata  impugnazione.  Le eccezioni a questo orientamento, possono ravvisarsi solo nel caso in cui la non impugnazione sia frutto di un'opzione ragionevole e non sindacabile in quanto l'interesse all'annullamento non esista o sia venuto meno (atto immediatamente eseguito con modifiche di fatto  irreversibili,  o  nel  caso  in  cui  i  tempi  del  processo  non consentono una tutela ripristinatoria)281. Si accenna, a tal proposito, ad una decisione recente del Consiglio di Stato282,  secondo la quale il legislatore delegato del C.p.a. non avrebbe  mai  condiviso  né  la  tesi  della  pregiudizialità amministrativa, né quella della totale autonomia dei due rimedi, bensì  avrebbe  optato  per  una  soluzione  intermedia,  che  valuta l'omessa tempestiva  proposizione del  ricorso per  annullamento del provvedimento lesivo non come fatto preclusivo dell'istanza risarcitoria, ma come condotta che nell'ambito di una valutazione complessiva può autorizzare il giudice a escludere il risarcimento o a ridurlo ove accerti, che la tempestiva proposizione del ricorso per  l'annullamento  dell'atto  lesivo,  avrebbe  evitato  o  limitato  i danni283. Ciò nonostante,  nelle più recenti pronunce si è assistito ad una parziale  apertura:  l'accertamento  in  via  incidentale  della illegittimità del provvedimento non tempestivamente impugnato ha  costituito  presupposto  per  l'accoglimento  della  domanda risarcitoria  proposta  in  via  autonoma,  sia  pur  subordinata  alla verifica dei presupposti dell'illecito aquiliano284.Dunque, la previsione dell'art. 30 comma 3, deve essere letta nel senso di una reinterpretazione in virtù del canone di buona fede 
ex 1175 cc., non necessitando  la previa impugnazione dell'atto ai fini  dell'ammissibilità   dell'azione  di  risarcimento  del  danno 
281 Vedi art. 34 comma 3 c.p.a., dlgs. 104 del 2010.
282 Cons. St., Sez.V, 2 Novembre 2011, n. 5837.
283 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
284 TAR Roma, Lazio, Sez. III, 2 Febbraio 2011, n. 974. 
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patrimoniale.  Basterebbe pertanto sollecitare l'amministrazione ad annullare l'atto di autotutela mediante l'invio del cd. “avviso di danno”285 per  sventare  il  rischio  di  condanna  alle  spese  in  un ordinario  giudizio  di  annullamento286.  Tali  considerazioni,  del resto,  avvalorano  da  un  lato  il  convincimento  della  dottrina287, secondo la quale il principio dell'art. 1227 c.c. (concorso del fatto colposo del creditore), sia stato forzato in sede di elaborazione del codice  amministrativo  al  fine  di  ricomprendere,  quali  mezzi  di ordinaria  diligenza,  anche  strumenti  di  tutela  giudiziaria.   Del resto,  la  violazione  dell'obbligo   di  provvedere  nel  termine stabilito  renderebbe  superfluo  l'onere  del  danneggiato  di procedere  all'”avviso  di  danno”,  posto  che  il  comportamento scorretto  e  dilatorio  della  PA,  non  trova  giustificazione  in  un comportamento diligente del privato, atto ad evitare un danno che si è già verificato. Si vuole dunque far presente che non occorre comunicare  alla  PA,  diffidandola,  il  motivo  della  contestazione, essendo  essa  stessa  dedotta  di  tali  spiacevoli  conseguenze. Considerando  poi  che  il  trascorso  del  tempo,  non  farebbe  che aggravare  il  danno,  nei  casi  in  cui  al  silenzio  sia  seguita un'emanazione  di  provvedimento  illegittimo  poi  annullato,  il ravvedimento della PA non sarebbe valutabile come riduzione del 
quantum della  pretesa,  giacché  sul  danneggiato  non  possono ricadere le conseguenze dei ritardi delle inefficienze della stessa amministrazione288.
285 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
286 Cass., Sez III, 3 Marzo 2011, n. 5120.
287 BALLERO, L'azione risarcitoria nel nuovo codice del processo amministrativo, 
in www.giustamm.it.
288 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
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CAPITOLO 8) L'EVOLUZIONE GIURISPRUDENZIALE
 
Sommario:  1. Sentenza della Corte Costituzionale n. 204  
del  2004;  2. Ordinanza 7  Marzo 2005,  n.  875,  della  IV  
Sezione del Supremo Consesso, di rimessione all'Adunanza  
Plenaria dell'appello avverso la sentenza TAR Umbria 8  
Agosto  2003,  n.  649  (da  cui  poi  è  scaturita  l'Ad.  Plen.  
7/2005);  3.  Consiglio  di  Stato,  Adunanza  Plenaria  7/  
2005; 4. Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria 3/2011; 5. 
L'interpretazione  dell'art.  34  comma  3  c.p.a.  ai  fini  
risarcitori;  6. Legittimità  costituzionale  dell'art.  30  
comma 5,  dlgs.  140 del  2010 e  decisione 280 del  2012  
della Corte Costituzionale.
1. Sentenza della Corte Costituzionale n. 204 del 2004
La sentenza della Corte Costituzionale n. 204 del 6 Luglio 2004, affrontando una serie di questioni di Costituzionalità sollevate con riferimento agli articoli 33 e 34 del Dlgs. 31 marzo 1998, n. 80289, il cui contenuto è stato riprodotto nell’articolo 7 della legge n. 205 del 2000, ha affermato alcuni principi fondamentali, superando il criterio  di  delimitazione  della  giurisdizione  tra  giudice 
289 “Nuove disposizioni  in materia di  organizzazione  e di rapporti di lavoro nelle  
amministrazioni  pubbliche,  di  giurisdizione  nelle  controversie  di  lavoro  e  di  
giurisdizione amministrativa”, vedi www.normattiva.it.
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amministrativo  e  giudice  ordinario,  fondato  sul  principio  della ripartizione per materia290.La  legge  n.  205  in  particolare,  si  caratterizzava,  per  i  seguenti elementi:  devoluzione  al  giudice  amministrativo  della giurisdizione  su  alcuni  blocchi  di  materie   così  da  tendere  a incentrare sullo stesso, la cognizione piena delle controversie tra cittadino  e  amministrazione  afferente  a  materie  quali  servizi pubblici e urbanistica; devoluzione al giudice amministrativo della giurisdizione concernente il risarcimento del danno in tutti i casi in cui quel giudice avesse giurisdizione sulla controversia relativa alla  posizione  soggettiva  lesa  (diritto  soggettivo  o  di  interesse legittimo). La  logica  ispiratrice  della  legge,  muoveva  verso  un  riparto  per blocchi  di  materie  e  la  concentrazione  in  un   unico  giudizio, comunque  dinanzi  allo  stesso  giudice,  delle  controversie  sulla lesione della  sfera giuridica del  cittadino e del  risarcimento del danno. La  Corte  dunque, ha  ritenuto  legittimo  il  riconoscimento  della giurisdizione  esclusiva  solo  nei  casi  in  cui  l’amministrazione agisce  come  pubblica  autorità.  In  tali  materie,  è  stato  pertanto confermato  il  potere  del  legislatore  di  estendere  la  tutela  già prevista per gli interessi legittimi anche ai diritti soggettivi.La Corte Costituzionale, in particolare, precisa come non rilevi il  solo fatto che parte in causa sia la pubblica amministrazione ma anche un ulteriore elemento, ossia che le particolari materie della giurisdizione esclusiva devono partecipare della medesima natura della  giurisdizione  generale  di  legittimità;  è  di  conseguenza rilevante, ai fini del riconoscimento della giurisdizione del GA, la circostanza  che  la  PA  agisca  come  autorità  pure  nei  casi  di strumenti negoziali sostitutivi, in quanto il potere autoritativo in 
290 U. DI BENEDETTO, Le materie della giurisdizione esclusiva, dopo la sentenza  
della Corte Costituzionale n. 204 del  2004, in  www.giustizia-amministrativa.it.
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questi casi si presuppone.La  Corte  costituzionale  ha  mantenuto  nella  competenza  del giudice  amministrativo  anche  le  controversie  per  le  quali  la pubblica amministrazione esercita, anche solo mediatamente con strumenti privatistici, un pubblico potere.Inoltre, la declaratoria di incostituzionalità non si estenderebbe, secondo  la  Corte,  alle  disposizioni  concernenti  il  risarcimento danni  compresa  la  reintegrazione  in  forma  specifica,  perché offrirebbero al giudice amministrativo uno strumento ulteriore di tutela, rispetto a quello classico “demolitorio”291 da utilizzare per rendere  giustizia  al  cittadino  nei  confronti  della  pubblica amministrazione.Indi per cui,  la  sentenza costituzionale 204/04,  ha ridefinito da ultimo,  l’ambito  della  giurisdizione  del  giudice  amministrativo nella  materia  dei  servizi  pubblici,  limitandola  alle  questioni concernenti l’incidenza del potere dell’amministrazione su diritti ed  interessi  legittimi  ed  escludendola,  conseguentemente,  per quanto concerne le questioni patrimoniali e le altre questioni di fatto  non  coinvolgenti  la  legittimità  dell’esercizio  di  poteri autoritativi292.
291 U. DI BENEDETTO, Le materie della giurisdizione esclusiva, dopo la sentenza  
della Corte Costituzionale n. 204 del  2004, in  www.giustizia-amministrativa.it.
292 ID., Le  materie  della  giurisdizione  esclusiva,  dopo  la  sentenza  della  Corte  
Costituzionale n. 204 del  2004, in  www.giustizia-amministrativa.it.
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2. Ordinanza 7 Marzo 2005, n. 875, della IV Sezione  
del Supremo Consesso, di rimessione all'Adunanza  
Plenaria  dell'appello  avverso  la  sentenza  TAR  
Umbria  8  Agosto  2003,  n.  649  (da  cui  poi  è  
scaturita l'Ad. Plen. 7/2005)
La  controversia,  che  ha  poi  dato  origine  alla  pronuncia  della Plenaria, riguarda la pretesa di una società di veder condannato il Comune di Perugia al risarcimento del danno derivante dal ritardo con il quale erano state esaminate alcune istanze della ricorrente, aventi  ad oggetto il  rilascio di titoli  abilitativi  edilizi.  Le istanze erano state definite dall'ente locale almeno in parte in ritardo e con esito negativo per la richiedente.Un  primo  ordine  di  questioni,  riguardava  la  sussistenza  della giurisdizione del giudice amministrativo, problematica ancora più sentita a seguito della riforma operata dalla legge 205/2000 poi dichiarata  parzialmente  incostituzionale  dalla  sentenza  Corte Cost.  6  Luglio  2004,  n.  204.  La  legge  205/2000,  infatti,  aveva attribuito  al  giudice  amministrativo  la  giurisdizione  su  ogni aspetto riguardante alcune materie  individuate (nel caso di specie edilizia  e  urbanistica),  mentre  il  giudice  delle  leggi  aveva dichiarato  l'illegittimità  costituzionale  della  devoluzione  della giurisdizione  per  quanto  concerne  i  comportamenti  delle pubbliche amministrazioni e dei soggetti alle stesse equiparate, in materia urbanistica ed edilizia.Il  giudice,  ha  tratto  dunque  da  questa  sentenza  alcune fondamentali linee guida:1) Il  riparto di  giurisdizione non può fondarsi  sul  criterio della materia  o  dei  “blocchi  di  materie,  in  quanto il  criterio  imposto dalla  Costituzione  è  quello  della  distinzione  tra  posizioni soggettive  (diritti  soggettivi  e  interessi  legittimi),  salvo  i  casi 
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“eccezionali”293 di giurisdizione esclusiva, in cui peraltro è proprio l'intreccio delle posizioni soggettive a determinare la devoluzione della “materia” al giudice amministrativo.2) Il  risarcimento del  danno non costituisce una materia,  bensì uno  strumento  di  tutela  ulteriore, attribuito  al  giudice amministrativo,  per  rendere  piena  ed  effettiva  la  tutela dell'interesse legittimo, cui l'art. 24 Cost. riconosce dignità pari al diritto soggettivo.3)  Deve  essere  superata  la  regola  del  c.d.  doppio  giudizio,  che imponeva,  ottenuta  tutela  davanti  al  giudice  amministrativo,  di adire  il  giudice  ordinario  con  i  relativi  gradi  di  giudizio,  per vedersi  riconosciuti  i  diritti  patrimoniali  consequenziali  e l'eventuale risarcimento de danno. Superamento che costituisce, secondo la Corte Costituzionale, attuazione dell'art. 24 Cost.4) La giurisdizione del giudice amministrativo, e quindi quella per il risarcimento del danno, sussiste solo nelle fattispecie in cui la pubblica amministrazione agisca quale autorità nei confronti della quale  è  accordata  tutela  al  cittadino  dinanzi  al  giudice amministrativo; in altri termini, vi è giurisdizione amministrativa solo  se  l'amministrazione,  ancorché  con  forme  e  strumenti  del diritto privato, eserciti un potere amministrativo.Alla luce di tali principi, la sentenza della Corte Cost. n. 204/2004 individuava  nel  giudice  amministrativo  il  giudice  del  potere pubblico, per cui era l'inerenza nell'esercizio di un potere pubblico a fondarne la giurisdizione amministrativa.In particolare, nel caso di specie,  siamo in presenza di un mancato esercizio  del  potere  autoritativo  (di  rilasciare  o  meno  il  titolo abilitativo) nei tempi prefigurati dalle norme di legge, senza che abbia rilievo la circostanza che sia intervenuto, oltre il termine, un provvedimento  espresso  (di  assenso  o  di  diniego)  ovvero  che l'amministrazione continui a serbare un comportamento inerte. In 
293 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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pratica, l'omesso esercizio del potere e l'eventuale danno che ne derivi,  deve  seguire  la  stessa  sorte  della  situazione  in  cui  tale potere sia, invece, effettivamente esercitato dalla PA procedente294.Da  tale  ragionamento  discende  dunque  l'opinione  della  IV  Sez. che, in tali fattispecie è propensa a riconoscere la giurisdizione del  GA,  poiché  non  sembra  ragionevole  devolvere  a  giudici  diversi controversie  aventi  ad  oggetto  l'impugnazione  di  un provvedimento espresso,  positivo o negativo,  e  la  contestazione dell'omissione o del ritardo nel provvedere. Non pare, del resto, corretto né ragionevole devolvere a giudici diversi il giudizio sul danno conseguente all'illegittimità del provvedimento negativo  e il giudizio sul danno da omesso o ritardato provvedimento.E tale conclusione, vale sia per il risarcimento del danno collegato al ritardo nel provvedere, sia ove si richieda il ristoro del danno da mero ritardo; anche in tale ultima prospettiva, infatti, sussiste la giurisdizione  del  giudice  amministrativo  sia  che  si  valorizzi  la natura  della  posizione  giuridica  fatta  valere,  ovvero  l'interesse legittimo  al  corretto  svolgimento  e  al  rispetto  dei  tempi  del procedimento,  sia  che si  valuti  l'inerenza della  condotta  illecita nell'esercizio  di  un  potere  di  tipo  autoritativo  da  parte dell'amministrazione295.  Questo  anche  in  ragione  della concentrazione della tutela innanzi al medesimo giudice, secondo i  precetti  costituzionali  di  cui  agli  art.  24  e  111  Cost.  che  non costringono il cittadino a frazionare le proprie istanze di tutela le quali,  inerendo  alla  medesima  vicenda  sostanziale,  è  corretto siano trattate dallo stesso giudice.La  seconda  problematica,  trattata  dall'ordinanza  875/2005,  è stata  quella  della  risarcibilità  del  danno  da  mero  ritardo indipendentemente  dalla  spettanza  del  bene  della  vita  sotteso, cioè se sia risarcibile oggettivamente il danno subito dal privato in 
294 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
295 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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conseguenza dell'inerzia  prodotta  dall'amministrazione oltre  un certo  termine,  normativamente  prefissato.  Il  giudice,  in particolare,  aveva inquadrato la  fattispecie  relativa  al  danno da ritardo nell'ambito della responsabilità aquiliana, respingendo la domanda  di  risarcimento  dell'attore  poiché  non  sussistenti  gli elementi richiesti dall'art. 2043 c.c. ed, in particolare, ravvisando l'insussistenza  di  tutti  e  tre  gli  elementi  (elemento  oggettivo, soggettivo  e  nesso  di  causalità),  ma  soprattutto  rilevando  la evidente carenza dell'elemento oggettivo stante la non spettanza dei titoli abilitativi richiesti.Dunque, l'ordinanza di rimessione, al fine di stabilire se, e in quali limiti  l'interesse  procedimentale  al  rispetto  dei  tempi  del procedimento  potesse  ricevere  una  tutela  risarcitoria  per equivalente, oltre che una tutela sul piano dei rimedi processuali (per  esempio  con  un  ricorso  avverso  il  silenzio),  scindette  la complessiva fattispecie del ritardo nel provvedere in tre ipotesi296:1) Nella prima, il pregiudizio per la parte consiste nel ritardo con il quale l'amministrazione ha emanato il provvedimento richiesto. Il danno risarcito viene ad identificarsi con quello subito per aver ottenuto in ritardo il bene della vita a cui si aveva titolo.2) Nella seconda, il pregiudizio consiste nel danno prodottosi nel tempo trascorso tra l'annullamento del diniego di provvedimento per  motivi  formali  e  il  rivivere  del  potere  amministrativo  che conduce al rilascio del provvedimento richiesto.Anche in questo caso, il danno risarcito deriva dal ritardo con il quale l'istante consegue il bene della vita a cui aveva titolo.3) Nella terza ipotesi,  il  pregiudizio lamentato deriva invece dal fatto che la PA non emani alcun provvedimento, ovvero emani un provvedimento negativo ma in ritardo rispetto ai termini di legge. Anche  nel  secondo  di  questi  casi  il  pregiudizio  da  risarcire consiste, non nel provvedimento negativo, ma nel ritardo con cui 
296 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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l'amministrazione ha provveduto.L'ordinanza n. 875 del 2005, si è occupata dunque di questa ultima ipotesi,  ovvero  della  possibilità  di  risarcire  al  privato  il  danno subito indipendentemente da ogni considerazione sulla spettanza del bene della vita richiesto.A  tal  proposito,  si  ricorda  come  la  risoluzione  della  questione dipenda  dalla  qualificazione  della  responsabilità  della  pubblica amministrazione  come  responsabilità  contrattuale  (da  contatto qualificato) o extracontrattuale.La giurisprudenza e la dottrina dell'epoca erano divise a riguardo. Vi era un orientamento giurisprudenziale297 che seguiva la teoria contrattualista,  e  che  poneva  in  rilievo  come,  nell'azione amministrativa,  possano  assumere  rilevanza  autonoma,  rispetto all'interesse legittimo del bene della vita, posizioni soggettive di natura  strumentale  che  mirano  a  disciplinare  il  procedimento amministrativo secondo criteri di correttezza, idonei a ingenerare, un'aspettativa qualificata del privato al rispetto delle regole, con la conseguenza  che  la  selezione  degli  interessi  giuridicamente rilevanti non può essere effettuata con riguardo al solo bene finale idealmente  conseguibile298;  dunque  il  privato  ha  diritto  a  una risposta  certa  e  tempestiva  a  prescindere  dal  contenuto  della stessa.In altri termini, secondo tale orientamento, sarebbe individuabile nell'ambito  degli  interessi  pretensivi,  un  settore  di  interessi procedimentali,  la  cui  violazione  integrerebbe  un  titolo  di responsabilità  idoneo  a  fondare  un  danno  risarcibile  diverso  e autonomo rispetto alla lesione del bene della vita. A tale categoria di interessi procedimentali, sarebbe ascrivibile il danno da ritardo, sicché  il  privato  avrebbe  titolo  ad  agire  per  il  risarcimento  del danno  subito  in  conseguenza  della  mancata  emanazione  del 
297 Cass. Civ., 10 Gennaio 2003, n. 157; Cons. St., Sez. IV., 20 Gennaio 2003, n. 
204.
298 Cass. Civ., 10 Gennaio 2003, n. 157.
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provvedimento richiesto nei tempi previsti e indipendentemente dalla  successiva  emanazione  e  dal  contenuto  di  tale provvedimento.Secondo l'altro orientamento maggioritario, invece, si considerava risarcibile il danno da ritardo solo nel caso in cui il privato avesse effettivamente titolo al rilascio del provvedimento finale.La  sentenza  Cass.  SS.  UU  500/1999,  come  noto,  permise  il risarcimento dell'interesse legittimo solo quando la lesione di tale interesse avesse implicato anche una lesione del bene della vita ad esso collegato, ponendo un'alternativa fra l'interesse oppositivo, la cui  lesione  ledeva  direttamente  il  bene  della  vita,  e  l'interesse pretensivo che, mirando ad ottenere un bene della vita ancora nonentrato nella sfera del soggetto istante poteva essere risarcito soloove la pretesa a tale bene fosse destinata ad esito favorevole.Ciò comportava, che se il ritardo risarcibile fosse stato collegato al conseguimento del bene della vita a cui si aveva titolo quando il bene della vita fosse stato negato per motivi formali o, comunque, anche  ove  tale  diniego  fosse  poi  stato  annullato  in  sede giurisdizionale  ma  vi  fosse  ancora  margine  di  discrezionalità amministrativa, non vi sarebbe stato spazio per il risarcimento del danno da ritardo. Tale danno sarebbe stato risarcibile solo ove, a seguito dell'annullamento, il bene della vita fosse stato concesso all'istante  o  non vi  fosse  stato  più spazio  per  la  discrezionalità dell'amministrazione.  Se  invece  si  era  in  presenza  di  un atteggiamento  omissivo  dell'amministrazione  nel  provvedere,  la tutela risarcitoria poteva essere accordata al  privato solo con il ricorso  ad  un  giudizio  prognostico  sulla  effettiva  spettanza  del bene della vita o attraverso il meccanismo del ricorso avverso il silenzio che avrebbe costretto la PA a provvedere299.D'altronde, entrambe le  soluzioni anzidette sono state giudicate entrambe   problematiche secondo  l'ordinanza di  rimessione,  in 
299 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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quanto la prima si scontrerebbe con l'impossibilità di effettuare un giudizio prognostico sulla spettanza del bene della vita negli ambiti  in  cui  vi  sia  presenza  di  discrezionalità  amministrativa, mentre  la  seconda  imporrebbe  al  privato  l'utilizzazione  del meccanismo del silenzio al fine di ottenere un provvedimento, che, se favorevole, porterebbe ad un danno da ritardo risarcibile.L'ordinanza  tuttavia,  da  spazio  anche  a  un  terzo  orientamento, espresso  da  una  sentenza  della  Corte  di  Cassazione300 e recentemente  ripreso anche dal  TAR Brescia301.  In  tali  sentenze infatti, si afferma che l'eventuale  danno che il protrarsi dello stato d'incertezza può arrecare alla sfera soggettiva del proprietario, al di  là  dei  poteri  di  reazione  procedimentale  all'inerzia amministrativa,  scaturisce  solo  all'esito  di  un  accertamento giudiziale  di  inadempimento.  In  tal  caso,  ai  fini  della configurabilità  di  un  danno  risarcibile  sembra  sufficiente l'illegittimità  del  silenzio  senza  considerare  l'effettiva  spettanza del bene della vita, in quanto, solo in caso di persistente inerzia, potrebbe verificarsi un fatto lesivo degli obblighi di correttezza e buona fede.L'ordinanza di rimessione dunque302, pur apprezzando le aperture di una risarcibilità del danno da ritardo indipendentemente dalla spettanza  del  bene  della  vita,  ne  ha  evidenziato,  comunque,  i profili di criticità, rappresentati dalla esclusione della risarcibilità del  danno da mero ritardo.  Infatti,  l'orientamento in  questione, richiedendo al privato di ricorrere per l'annullamento del silenzio, escludeva  che  la  violazione  di  obblighi  procedimentali  (come quello alla certezza dei tempi dell'agire amministrativo) potesse dar  luogo  ad  una  situazione  astrattamente  risarcibile;  il risarcimento diveniva possibile solo in relazione al tempo occorso a conseguire il bene della vita o al fatto di non averlo conseguito 
300 Cass. Civ., Sez. I, 26 Settembre 2003, n. 14333.
301 TAR Brescia, Lombardia, Sez. I, 27 Maggio 2011, n. 780.
302 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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pur avendone legittimo titolo. Pertanto, l'inerzia della PA non era assolutamente risarcibile.L'ordinanza  di  rimessione  seguì  tuttavia  una  strada  diversa rispetto agli orientamenti finora esposti, che portò, come vedremo in seguito, a riconoscere la risarcibilità anche del danno derivante dal  mero  ritardo  nel  provvedere.  Ciononostante,  tale  esito  più favorevole al  cittadino non è stato condiviso dalla Plenaria, ma è stato seguito comunque da numerose altre pronunce dei giudici amministrativi (e del Consiglio di Stato stesso), specie a seguito della legge 69/2009.La  IV  Sez.  ritenne  infatti  che  i  principi  generali  in  tema  di procedimento amministrativo espressi nella legge 241/1990 non consentissero di ritenere irrilevanti i  danni economici causati al privato dal non corretto svolgimento del procedimento stesso. In particolare, fra gli interessi procedimentali rilevanti per il privato occorrerebbe effettuare una divisione: da una parte quelli da far valere come tali in sede di impugnazione del provvedimento e che possono dar luogo a mere situazioni  strumentali  non risarcibili (gli  interessi riconducibili  alla partecipazione procedimentale) e quelli  che  invece,  se  lesi,  possono  costituire  oggetto  di  danno risarcibile,  in  quanto rappresentano un bene della  vita ritenuto dall'ordinamento  meritevole  di  protezione  autonoma.  Tra  gli interessi del secondo tipo, vi sarebbe l'interesse allo svolgimento dell'azione amministrativa in tempi certi e stabiliti,  collegato ad una  situazione  di  affidamento  del  privato  che  apparirebbe meritevole di tutela in sé e quindi senza che occorra un'azione del privato stesso nei confronti della PA. Tale meccanismo, c'è da dire, appare  utile  a  conseguire  il  provvedimento  amministrativo  ma non  appare  altrettanto  utile  a  tutelare  l'interesse  del  privato stesso  a  vedere  definita  con  certezza  la  propria  posizione  in relazione alla sua istanza303.
303 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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In pratica, la violazione del dovere di correttezza insita nell'inerzia nel provvedere avrebbe carattere autonomo, e ciò consentirebbe di chiedere il risarcimento indipendentemente  dalla spettanza del bene della  vita e  dall'azionamento del  meccanismo del  silenzio, che serve al privato per ottenere l'utilità finale (il provvedimento) ma non per far dichiarare illegittima l'inerzia, in quanto l'inerzia è già considerata  contra ius dalla norma che pone il termine per il procedimento.La violazione di tale dovere di correttezza relativo al rispetto dei termini  del  procedimento,  darebbe  luogo  dunque,  secondo l'ordinanza,  ad un'ipotesi  di responsabilità precontrattuale della PA,  ricondotta  dalla  Cassazione  nell'ambito  della  responsabilità aquiliana304.  Da  tale  orientamento,  deriverebbe  pertanto  la seguente  conclusione:  il  danno  risarcibile  che  il  privato  potrà richiedere sarà solo quello derivato dall'illegittimo protrarsi oltre il  termine  di  legge  della  situazione  di  incertezza,   causata dell'inerzia  dell'amministrazione  procedente,  il  c.d. interesse negativo305.
3. Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria, 7/ 2005
Tale decisione ha posto alcuni punti fermi nel dibattito dottrinale e  giurisprudenziale,  i  cui  orientamenti  sono  stati  ripresi  dalla maggior  parte  delle  successive  pronunce  dei  giudici amministrativi306.La prima questione di cui l'Ad. Plen. si è occupata,  è quella della  giurisdizione  relativa  al  comportamento  inadempiente 
304 Cass. Civ., SS. UU, 16 Luglio 2001, n. 9645.
305 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
306 ID., Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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dell'amministrazione  rispetto  al  suo  dovere  di  concludere  il procedimento  nei  termini  di  legge.  Come  abbiamo  visto, l'ordinanza di rimessione della IV Sez. del Consiglio di Stato aveva avanzato  il  dubbio  che,  in  relazione  alla  controversia  de  quo, potesse non sussistere la giurisdizione del giudice amministrativo, poiché  le  inadempienze  della  PA  procedente  integrerebbero “comportamenti” omissivi, lesivi di diritti soggettivi, che a seguito della sentenza Corte Cost. 204/2004 sarebbero stati sottratti alla giurisdizione del GA. L'Ad. Plen., aveva in particolare confermato come rientrasse nella giurisdizione del GA, il ricorso con il quale si lamentava il ritardo nella  definizione  da  parte  della  PA  delle  richieste  del  cittadino (nella fattispecie, di rilascio di titolo edilizio) e con cui si chiedeva il  contestuale risarcimento del  relativo danno da ritardo:  ciò  in quanto  il  ritardo,  non  integrava  un  comportamento dell'amministrazione invasivo dei diritti  soggettivi del privato in violazione  del  principio  del  neminem  ledere,  ma  piuttosto un'ipotesi  di  mancato  tempestivo  soddisfacimento  dell'obbligo della PA di assolvere adempimenti di funzioni amministrative.La posizione dell'Ad. Plen. era stata anche condivisa dalla Corte di Cassazione che,  con sentenza n.  6745 del  31 marzo 2005 delle Sezioni Unite, aveva riconosciuto la giurisdizione del GA sul danno da ritardo, affermando che, in materia edilizia e urbanistica, l'art. 35307 dLgs.  80/1998308,  come  modificato  dalla  legge  205/2000, 
307Cfr. vecchio art. 35, “Il  giudice amministrativo, nelle controversie devolute alla  
sua giurisdizione  esclusiva  ai  sensi  degli articoli 33 e 34 [della stessa legge],  
dispone, anche   attraverso   la   reintegrazione   in   forma  specifica,   il  
risarcimento del danno ingiusto”.Nuovo art. riformato dalla legge 205/00,  “Il  
giudice   amministrativo,   nelle  controversie  devolute   alla  sua  giurisdizione  
esclusiva, dispone, anche attraverso la  reintegrazione  in  forma  specifica,  il  
risarcimento del danno ingiusto”.
308 “Nuove disposizioni in materia di organizzazione e di rapporti di lavoro nelle  
amministrazioni  pubbliche,  di  giurisdizione  nelle controversie  di  e  di  
giurisdizione amministrativa”, emanate in attuazione dell'art. 11 comma 4, della 
legge 15 Marzo 1997, n. 59. in (GU n.82 del 8-4-1998- Suppl. Ordinario n. 65) 
in www.normattiva.it.
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escludesse  la  concorrenza  delle  due  giurisdizioni  ordinaria  e amministrativa nell'area del risarcimento del danno da esercizio dei poteri amministrativi e, pertanto, spettasse al GA, conoscere della  domanda con cui il  privato chiedeva,  previo accertamento del colpevole ritardo del comune nel rilascio di una concessione edilizia  in  sanatoria,  la  condanna  dell'ente  al  risarcimento  dei danni. Successivamente,  ad  ulteriore  avallo  di  tale  indirizzo giurisprudenziale, la corte di legittimità affermava la giurisdizione del  GA  per  i  danni  da  provvedimento  ed,  in  particolare, riconducendo  alla  giurisdizione  amministrativa  i  casi  in  cui  la lesione di una situazione soggettiva dell'interessato era  postulata come conseguenza di un comportamento inerte della PA, sia che esso  si  configurasse  come  ritardo  nell'emissione  di  un provvedimento, che come mero silenzio309.L'interpretazione  della  Plenaria  7/05,  del  resto,  è  stata  fatta propria anche dal legislatore del 2009, che nel testo dell'art. 2 bis, alla  legge  sul  procedimento  amministrativo,  ha  espressamente previsto la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo per le  controversie  risarcitorie  aventi  ad  oggetto  il  danno  ingiusto cagionato dall'inosservanza dolosa o colposa da parte della PA del termine di conclusione del procedimento.Altro tema poi, di cui la Plenaria si è occupata, ha riguardato la problematica del danno da mero ritardo e della sua risarcibilità. La decisione 7/2005 ha sposato, di fatto, la tesi restrittiva criticata dalla  dottrina  e  seguita  solo  da  parte  della  giurisprudenza, sostenendo che se è vera la circostanza che,  in un ordinamento come  quello  italiano,  preoccupato  di  conseguire  un'azione amministrativa  sollecita,  alla  violazione  dei  termini procedimentali  possano  riconnettersi  conseguenze  negative  per l'amministrazione procedente anche di carattere patrimoniale, il 
309 R. GAROFOLI, Tracce amministrativo con giurisprudenza, 3° ed., Roma, 2010.
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solo  fatto  dell'aver  provveduto  in  ritardo  non  è  sufficiente  per affermare  la  responsabilità  per  danni  della  PA,  in  quanto,  il sistema di tutela degli interessi pretensivi consente il passaggio a riparazioni per equivalente solo quando l'interesse pretensivo, in connessione  con  l'interesse  pubblico,  assuma  a  suo  oggetto  la tutela  di  interessi  sostanziali,  quali  la  mancata  emanazione o il  ritardo  nella  emanazione di  un provvedimento vantaggioso  per l'interessato (bene della vita).L'orientamento  espresso  dalla  Plenaria  si  pone  pertanto  in contrasto con la stessa ordinanza di rimessione della IV sezione, che,  invece,  si  mostrava  favorevole  alla  risarcibilità  del  mero ritardo  indipendentemente  da  qualunque  considerazione dell'interesse  fatto  valere  e  della  sua  effettiva  spettanza, evidenziando  come  l'affidamento  del  privato  alla  certezza  dei tempi  dell'azione  amministrativa  sembrasse  essere  interesse meritevole  di  tutela  in  sé  considerato,  non  essendo  sufficiente relegare tale tutela all'azionabilità di strumenti processuali che si giustificano solo  nell'ottica  del  conseguimento dell'utilità  finale, ma  poco  redditizi  rispetto  all'interesse  del  privato  a  vedere definita la propria posizione in relazione ad una specifica istanza. L'orientamento  della  Plenaria,  del  resto,  è  stato seguito  dalle pronunce degli anni successivi emesse dai giudici del Consiglio di Stato ma ciononostante non è riuscito e a convincere buona parte della dottrina310.Del resto, il motivo delle critiche all'orientamento restrittivo della Plenaria,  sta  proprio  nell'aver  scelto  la  soluzione  “più inappagante”311 per  le  legittime  istanze  del  privato;  non  è comprensibile,  infatti,  perché  a  fronte  di  una  sempre  maggiore attenzione  alla  certezza  dei  tempi  del  procedimento   non  sia ricollegata  la  possibilità  per  il  cittadino  di  ottenere  una  tutela 
310 F. CARINGELLA, Corso di diritto amministrativo, Milano, 2008.
311 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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risarcitoria, specie nella fattispecie in cui più si pone in evidenza la lesione dei principi della buona amministrazione, consacrati dalla Costituzione.
4. Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria 3/2011 
L'adunanza Plenaria si è espressa sulla possibilità di accordare il risarcimento dei danni in assenza della domanda di annullamento del  provvedimento  alla  luce  del  nuovo  Codice  del  processo amministrativo312. In particolare, il Consiglio di Stato in Adunanza Plenaria,  ha  posto  fine  allo  storico  contrasto  con la  Cassazione sulla “pregiudizialità amministrativa”.   Secondo quanto disposto, 
“il  previo  esperimento  del  ricorso  impugnatorio  passa  da  
presupposto necessario dell’azione risarcitoria a elemento (quasi)  
decisivo per ammetterne la fondatezza”. Il  giudice  amministrativo,  dunque,  in  base  a  tale  orientamento, non  dovrà  più  negare  la  giurisdizione  (motivo  di  critica  delle sezioni  unite  della  Cassazione),  ma  d’ora  innanzi  accetterà  di esaminare  nel  merito  la  domanda  risarcitoria,  salvo  dichiararla quasi  sempre  infondata,  se  non  è  stato  tempestivamente impugnato l’atto amministrativo.   Osserva  l’Adunanza Plenaria (con  decisione tra l'altro redatta da Francesco Caringella): “L’evoluzione del diritto amministrativo, già  
nel  sistema  normativo  anteriore  al  codice  del  processo  
amministrativo, si è orientato in senso opposto alla praticabilità di  
una  soluzione  rigidamente  processuale  che  imponga  la  
proposizione  del  ricorso  di  annullamento  quale  condizione  per  
312 Consiglio di Stato/Cassazione, c'era una volta la pregiudiziale amministrativa,  
anzi  c'è  ancora!,  vedi  Leggioggi.it,  Quotidiano  giuridico  diretto  da  Avv.  C. 
GIURDANELLA. 
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accedere alla tutela risarcitoria”. Ciò porta a configurare “l’omessa  
impugnazione, non più come preclusione di rito, ma come fatto da  
considerare in sede di merito ai fini del giudizio sulla sussistenza del  
pregiudizio risarcibile”. Con la conseguente  “rilevanza sostanziale,  
sul  versante  prettamente  causale,  dell’omessa  o  tardiva  
impugnazione come fatto che preclude la risarcibilità di danni che  
sarebbero  stati  presumibilmente  evitati  in  caso  di  rituale  
utilizzazione  dello  strumento  di  tutela  specifica  predisposto  
dall’ordinamento a protezione delle posizioni di interesse legittimo  
onde evitare la consolidazione di effetti dannosi”.In  sintesi,  risulta  definitivamente  sancita,  la  regola  della  non risarcibilità  dei  danni  evitabili  con  l’impugnazione  del provvedimento  e  con  la  diligente  utilizzazione  degli  altri strumenti di tutela previsti dall’ordinamento.In  conclusione,  il  Consiglio  di  Stato  statuisce  come,  senza preventiva  impugnazione  dell’atto  amministrativo  la  domanda non sarà più inammissibile, ma al più, infondata313.
5. L'interpretazione dell'art. 34 comma 3 c.p.a. ai fini  
risarcitori             
Si riporta qui di seguito, il commento ad una recente sentenza del TAR  della  Lombardia,  che  propende  decisamente  verso  una visione autonoma della domanda risarcitoria314: 
313 Consiglio di Stato/Cassazione, c'era una volta la pregiudiziale amministrativa,  
anzi  c'è  ancora!,  vedi  Leggioggi.it,  Quotidiano  giuridico  diretto  da  Avv.  C. 
GIURDANELLA. 
314  Avv. D. MAJORI, L’art. 34, comma 3, c.p.a. deve applicarsi in via restrittiva,  
soltanto allorquando la domanda risarcitoria sia stata proposta nello stesso  
giudizio, oppure quando la parte ricorrente dimostri che ha già incardinato un  
separato giudizio di risarcimento o che è in procinto di farlo, in www.giustizia-
amministrativa.it.
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Con riferimento al permanere di un interesse risarcitorio, e quindi in  relazione  all’applicabilità  dell’art.  34,  comma  3,  c.p.a.315,  va evidenziato che, nel caso di specie316, non si ritengono sussistenti i presupposti per una decisione di merito. Difatti la norma non può essere  interpretata  nel  senso  che,  in  seguito  ad  una  semplice segnalazione della parte o, addirittura d’ufficio, lo stesso giudice debba verificare la sussistenza di un interesse ai fini risarcitori. A ciò  si  oppongono due  ordini  di  considerazioni:  in  primo luogo, non vi è che un ristrettissimo numero di controversie in cui non si  potrebbe,  in  astratto,  individuare  un  interesse  di  natura risarcitoria.  In  particolare,  con la  valorizzazione  della  categoria del danno non patrimoniale, anche provvedimenti amministrativi non eseguiti perché sospesi, potrebbero aver provocato dei danni risarcibili.  Di  conseguenza,  si  eliminerebbero  quasi  del  tutto  le pronunce  di  improcedibilità  per  sopravvenuta  carenza  di interesse, espressamente contemplate dall’art. 35, comma 1, lett. c.,  c.p.a.  Ma l’argomento più solido secondo la suddetta Corte,  è rappresentato  “dalla positivizzazione del principio dell’autonomia  
dell’azione risarcitoria”317. Essendovi  la  possibilità  di  proporre  in  via  autonoma  l’azione risarcitoria,  indipendentemente  dall’azione  di  annullamento, nessuna  lesione  al  diritto  del  destinatario  del  provvedimento illegittimo deriverebbe da una mancata decisione del merito del ricorso  che  fosse  divenuto  improcedibile  per  sopravvenuta carenza di interesse. Anzi,  tale mancata pronuncia eviterebbe di limitare la cognizione del giudice, avanti al quale sarebbe proposta l’azione  risarcitoria  pura,  in  ordine  ad  alcuni  degli  elementi necessari  per  individuare  il  danno  risarcibile  (ad  esempio, 
315 Cit. art. 34 comma 3 c.p.a.: “Quando nel corso del giudizio, l’annullamento del  
provvedimento impugnato non risulta  più  utile  per  il  ricorrente,  il  giudice  
accerta l’illegittimità dell’atto se sussiste l’interesse ai fini risarcitori”.
316 TAR Milano, Lombardia, Sez. IV, 5 Ottobre 2011, n. 2352.
317 Vedi art. 30 c.p.a.; Cons. St., Ad. Pl., 3/2011.
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l’illegittimità del comportamento amministrativo) e consentirebbe un  giudizio  pieno  in  relazione  al  complesso  dei  presupposti richiesti per ottenere un risarcimento. Del  resto,  non  sempre  all’accertata  “non  illegittimità”  di  un provvedimento segue il mancato risarcimento del danno318, come pure  nella  proposizione  successiva  dell’azione  risarcitoria  il ricorrente  non  sembra  tenuto  a  reiterare  semplicemente  le identiche censure proposte nel preventivo giudizio impugnatorio. Infine,  procedere  in  ogni  caso  alla  definizione  del  merito  della controversia  potrebbe  essere  inutile,  dato  che  il  ricorrente potrebbe  non  proporre  successivamente  alcuna  domanda risarcitoria. Pertanto, la Corte arriva ad affermare come l’art. 34, comma  3   c.p.a.,  debba  applicarsi  in  via  restrittiva  e  soltanto quando  la  domanda  risarcitoria  sia  stata  proposta  nello  stesso giudizio,  oppure quando la parte ricorrente dimostri  che ha già instaurato un separato giudizio di risarcimento o che è in procinto di farlo319. 
6.  Legittimità  costituzionale  dell'art.  30  comma  5,  
dlgs. 140 del 2010 e decisione 280 del 2012 della  
Corte Costituzionale
Secondo il TAR di Palermo, Sicilia, 7 Settembre 2011, sentenza n. 1628,  la  definitiva  certezza prodotta  dal  passaggio  in  giudicato della sentenza che statuisce sulla domanda di annullamento del 
318 TAR Milano, Lombardia, Sez. IV, 29 Settembre 2011, n. 2319.
319 Avv. D. MAJORI, L’art. 34, comma 3, c.p.a. deve applicarsi in via restrittiva,  
soltanto allorquando la domanda risarcitoria sia stata proposta nello stesso  
giudizio, oppure quando la parte ricorrente dimostri che ha già incardinato un  
separato giudizio di risarcimento o che è in procinto di farlo, in www.giustizia-
amministrativa.it.
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provvedimento, priva di qualunque giustificazione la previsione di un  brevissimo  termine  decadenziale  per  la  proposizione dell'azione  risarcitoria320.  Si  evidenzia  come  l'art.  30  c.p.a. risponda  a  un'esigenza  compromissoria,  volta  a  conciliare  le esigente emerse nella giurisprudenza della Corte di Cassazione e del  Consiglio  di  Stato  in  merito  alle  condizioni  per  l'accesso al rimedio  risarcimento.  Si  sarebbe  in  questo  modo  affermata  la possibilità  teorica  della  proponibilità  dell'azione  risarcitoria autonoma ma assoggettandola ad un breve termine decadenziale (non differenziando di molto le due forme di tutela).In  particolare,  la  critica  che  viene  mossa  è  nei  termini  di  una irragionevolezza  della  disposizione  per  la  previsione  di  un termine decadenziale per proporre azione risarcitoria autonoma, avvicinandosi all'impianto della giurisprudenza di Cassazione,  e rendendola quindi molto più simile all'azione di annullamento del provvedimento  amministrativo  che  a  una  domanda  di risarcimento danno.  Dunque più discussa, appare l'estensione di tale  regime  all'ipotesi  di  azione  risarcitoria  preceduta dall'impugnazione  del  provvedimento  lesivo  caratterizzato dall'irrevocabile formazione della certezza della spettanza. Il  parametro  di  legittimità  della  decadenza  convenzionale  (art. 2965 cc.) è dato dall'eccessiva difficoltà nell'esercizio di un diritto: applicabile anche in questo caso da parte del giudice delle leggi. Il  profilo dunque di  irragionevolezza sta  nella  previsione di  un termine stabilito a pena di decadenza caratterizzato da eccessiva compressione  piuttosto  che  un  regime  più  favorevole  di prescrizione. Così  il  suddetto  TAR,  ha  sollevato  la  questione  di  legittimità costituzionale dell'art. 30 comma 5, per violazione degli art. 3, 24, 103 e 113 Cost., a cui la Corte Costituzionale con la sentenza 280 del  12  dicembre  2012  ha  inteso  rispondere  alla  problematica 
320 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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sollevata dal tribunale amministrativo siciliano. In particolare:Ha  rilevato  come,  mentre  la  prescrizione  ha  per  oggetto  un rapporto (azione o diritto sostanziale) che per effetto di essa si estingue, la decadenza ha per oggetto un atto che per effetto di essa  non  può  più  essere  compiuto.  La  disciplina  dell’azione  di risarcimento  del  danno,  pertanto,  sarebbe  ragionevolmente compatibile con la prima e non con la seconda.Tuttavia, rileva anche come il legislatore se avesse voluto, avrebbe potuto adottare un termine prescrizionale anziché decadenziale. Tra l'altro, mentre la prescrizione è legata all'inerzia del privato, la decadenza è collegata piuttosto alla certezza del diritto, anche se in  materia  di  risarcimento  danno  l'esigenza  di  certezza  non sembrerebbe affatto sussistente.Uno schema utile, secondo la Corte, si ritroverebbe nell’art. 1495 cc.,  in  materia  di  risarcimento  dei  danni  per  vizi  della  cosa venduta:  là  dove  la  denunzia  del  vizio  deve  avvenire  entro  un brevissimo  termine  di  decadenza  (correlato  all’esigenza  di certezza  dei  traffici),  mentre  la  successiva  azione  risarcitoria, subordinata alla tempestiva (e pregiudiziale) denunzia, ma di per sé  ormai  estranea  all’esigenza  posta  alla  base  del  termine decadenziale,  soggiace  coerentemente  ad  un  termine  di prescrizione annuale.Per  cui  la  Corte  rileva  come,  nel  caso  di  azione  risarcitoria autonomamente proposta (art. 30, comma 1), l’accertamento sia pure  incidentale  e  senza  effetti  sostanziali  sul  rapporto dell’illegittimità del provvedimento lesivo, potrebbe giustificare la previsione di tale termine, mentre la definitiva certezza giuridica prodotta  sul  rapporto  dal  giudicato  priverebbe  di  qualsiasi giustificazione razionale la previsione di un brevissimo termine di decadenza per la proposizione dell’azione risarcitoria.D'altronde,  la  relazione  al  codice  del  processo  amministrativo afferma che il detto termine decadenziale si giustificherebbe sul 
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presupposto  che non è estraneo alla tutela risarcitoria,  a fronte di evidenti esigenze di stabilizzazione delle vicende che coinvolgono la  pubblica  amministrazione,  anche  se  si  trovano  termini decadenziali  solo  in  relazione  ad  attività  propedeutiche  alla proposizione dell’azione di danno. Fra l'altro, la stessa Corte, rileva come dopo la sentenza n. 204 del 2004  Cort.  Cost.,  sarebbe  opinione  comune  che  il  rimedio risarcitorio sia inscindibilmente legato a quello caducatorio321. La tutela  costituzionale  dunque,  dell’interesse  legittimo  sarebbe soddisfatta  soltanto  se  il  titolare  potesse  chiedere,  oltre all’annullamento  del  provvedimento  lesivo,  il  risarcimento  per equivalente  del  danno.  L’azione  di  danno,  sarebbe costituzionalmente  necessaria,  come  si  desume  anche  dalla sentenza Cort. Cost. n. 191 del 2006. Tuttavia, la concentrazione dei  rimedi  in  capo  al  giudice  amministrativo,  funzionale  alla contrazione  dei  tempi  processuali,  non  potrebbe  avvenire  in condizioni di accesso alla tutela assolutamente  restrittiva, perché in  tal  guisa  risulterebbe contraddetta  la  stessa previsione dello strumento risarcitorio accanto a quello caducatorio, nel sistema di tutela  dell’interesse  legittimo.  In  altre  parole,  sarebbe contraddetta l’esigenza di pienezza ed effettività della tutela.Per  ultimo,  la  Corte  ha  affermato  come  sia  indifferente  la qualificazione,  in  termini  di  diritto  soggettivo  o  di  interesse legittimo,  della  situazione  giuridica  soggettiva  del  danneggiato, che  domanda  il  risarcimento  dei  danno  da  illegittimo  esercizio della funzione amministrativa. A tal fine la Corte ha sentenziato l'inammissibilità della questione di legittimità costituzionale dell’articolo 30, comma 5, del decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104 poiché la valutazione di rilevanza effettuata dal giudice a quo non è apparsa plausibile, avendo egli denunciato una norma  (l’art.  30,  comma 5,  del dlgs.  n.  104 del 
321 Vedi www. normattiva.it.
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2010)  della  quale  non  doveva  fare  applicazione,  in  quanto estranea al tema sottoposto al suo esame. 
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CAPITOLO 9) I DANNI RISARCIBILI
Sommario:  1.  Danno  da  ritardo,  danno  da  disturbo  e  
danno da impedimento;  2. Tipologia di danni risarcibili;  
3. Il danno da ritardo non patrimoniale;  4. Cons. St., Sez.  
V., 28 Febbraio 2011, n. 1271 sulla risarcibilità del danno  
biologico da ritardo.
1. Danno da ritardo, danno da disturbo e danno da  
impedimento
Il  danno  da  ritardo,  identificato  con  la  lesione  di  un  interesse legittimo  pretensivo,  cagionato  dal  mancato  conseguimento  del provvedimento  imputabile  a  colpa  o  dolo  della  PA,  è  stato  in passato subordinato alla previa impugnazione del provvedimento di  reiezione  dell'istanza  o  del  silenzio  serbato  sulla  stessa,  in applicazione  della  regola  della  pregiudizialità  amministrativa  e quindi  legato  all'esito  del  giudizio.  Dunque,  la  mancata proposizione  del  giudizio  di  annullamento,  se  non  comporta inammissibilità del ricorso, costituisce comportamento valutabile dal  giudice  ai  sensi  dell'art.  1227  c.c.  come  attenuazione  della responsabilità della PA322.Il danno da disturbo323, è invece caratterizzato dalla lesione di un interesse  legittimo  di  tipo  oppositivo  e  consiste  nel  ristoro  del 
322 Cons. St., Sez. V, 30 Giugno 2009, n. 4237.
323 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
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pregiudizio subito in conseguenza dell'illegittima compressione di facoltà di  cui  il  privato è già titolare.  Si  è,  a  proposito,  ritenuto sufficiente  l'illegittimità  del  provvedimento  lesivo  senza pretendere  un  giudizio  prognostico  sulla  effettiva  possibilità  di spettanza  del  bene  della  vita  richiesto,  perché  la  preesistenza dello stesso è di per sé sufficiente a dimostrare la consolidazione del danno; incombe invece sulla PA l'onere di provare l'assenza di colpa324.Secondo altra impostazione, la domanda risarcitoria del danno da inosservanza  dei  termini  di  conclusione  del  procedimento,  per quanto  riconducibile  al  danno  da  lesione  di  interessi  legittimi pretensivi,  costituisce  una  fattispecie  specifica  riconducibile all'art. 2043 c.c. Specificatamente, non  esisterebbe differenza con il  risarcimento del danno da attività provvedimentale illegittima ma tempestiva, con la conseguenza che l'ingiustizia e il danno non potrebbero presumersi  in  relazione  al  ritardo nell'adozione del provvedimento325. Pertanto graverebbe sul danneggiato l'onere di provare  tutti  gli  elementi  costitutivi  della  domanda risarcitoria: dunque  la  colpa  ricollegata  alla  violazione  degli  obblighi  di correttezza  e  buona  fede,  l'evento  dannoso,  e  l'ingiustizia  del danno ed il nesso di causalità. Infine, il danno da impedimento, deve intendersi come pregiudizio derivante  dal  tardivo  ottenimento  di  provvedimenti  finali favorevoli,  a differenza del danno da ritardo puro,  che sanziona l'incertezza dell'inerzia amministrativa326.
324 Cons. St., Sez. VI, 12 Marzo 2004, n. 1261.
325 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
326 TAR  Toscana,  Sez.  II,  18  Febbraio  2011  n.  341,  annotata  da  LUCCATINI, 
Responsabilità  da  ritardo  dell'azione  amministrativa  dalla  spettanza  alla  
sattisfatività ,in Foro amm. 
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2. Tipologia di danni risarcibili
Il  danno  patrimoniale  in  senso  stretto,  in  caso  di  silenzio 
inadempimento  della  PA potrebbe  essere  configurato  quanto  meno 
nelle  spese  poste  a  carico  dell'amministrazione  per  il  giudizio 
promosso dal privato e della corrispettiva sanzione pecuniaria a carico 
della PA ai sensi dell'art. 26 comma 2 c.p.a. (condanna del giudice a 
somma equitativamente determinata quando la decisione è fondata su 
ragioni manifeste)327. 
Es: Ritardato pagamento di una fattura da oltre 3 anni da parte del Comune328; mancato pagamento di una fattura Agip da parte di un Comune  con  importo  molto  rilevante329; danno  patrimoniale  per l'Iacp  (Istituto  autonomo  case  popolari),  nel  caso  di  specie  il  responsabile dei Servizi sociali di un Comune è stato condannato in ambo i  gradi  di  giudizio,  per carente e ritardata istruttoria della graduatoria per l'assegnazione di alloggi di edilizia popolare, a una somma  pari  al  mancato  introito  di  canoni  locatizi  per  oltre  un anno330..
La giurisprudenza contabile, tuttavia, ha individuato nuove tipologie 
di danno erariale che è il danno patito da un ente pubblico a causa 
dell'azione od omissione commessa con dolo o colpa grave da parte di 
colui che agisce per conto della PA, quale il danno all'immagine, da 
disservizio o da perdita di chance. 
a) Il danno all'immagine331, è il pregiudizio conseguente alla perdita di 
prestigio  e  grave  detrimento  dell'immagine  e  della  personalità 
pubblica  dello  Stato,  che  origina  nei  cittadini  l'idea  che  condotte 
anomale dei pubblici dipendenti rappresentino un qualcosa di usuale 
327 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
328 C. Conti, Sez. Giurisd. Campania, 21 Dicembre 2010, n.  2887.
329 C. Conti, Sez. I Giurisd. Centr. App., 28 Luglio 2010, n. 280.
330 C. Conti, Sez. I Giurisd. Centr. App., 1 Febbraio 2010, n. 65.
331 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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dell'agire  amministrativo.  La  responsabilità  amministrativa  riguarda 
l'individuo legato da rapporti di servizio con la PA che, con dolo o 
colpa  grave  la  danneggia,  dovendo  rimediare,  nel  caso  di  danno 
all'immagine,  alla  perdita  di  prestigio  e  alla  perdita  di  fiducia  dei 
cittadini.  La  Corte  dei  Conti  ha  in  particolare  spiegato  come  tale 
danno, che di solito viene definito non patrimoniale ex art. 2059 cc. 
sia un danno patrimoniale  ex art.  2043 cc.,  in quanto il  detrimento 
dell'immagine  realizza  un  danno  che  è  suscettibile  di  valutazione 
economica in relazione alle spese necessarie per il ripristino del bene 
giuridico  offeso.  Il  danno  all'immagine  è  quindi  un  danno 
patrimoniale  indiretto  a  causa  dell'ampliamento,  ai  beni  giuridici 
immateriali, del requisito della patrimonialità del danno. 
La giurisprudenza332,  del  resto,  ha ritenuto che nell'art.  97 Cost.,  il 
diritto all'immagine della PA sia inteso come diritto di realizzarsi e di 
operare  in  modo  efficace,  imparziale  efficiente  e  trasparente  nei 
confronti dei propri amministrati. 
Pertanto, per quantificare il danno arrecato all'immagine e al prestigio 
della PA si farà riferimento alle spese di ripristino del prestigio leso 
affrontate e da affrontare. Tuttavia, mentre delle prime si dovrà fornire 
una  prova  analitica,  le  seconde  dovranno  quantificarsi  in  via 
presuntiva  ex art.  1226  c.c.  (valutazione  equitativa  del  danno), 
considerate  le  circostante  del  caso  concreto  e  basandosi  su  prove 
indiziarie o presuntive, quali le perdite a carico dell'ente riferibili a 
comportamenti dannosi per l'immagine della PA secondo la generale 
esperienza.  É  evidente,  dunque,  come  il  ritardo  nell'adottare  un 
provvedimento  possa  generare  un  danno  all'immagine  dell'ente  di 
riferimento333. 
Es: “Danno  all'immagine  della  PA  configurabile  come  danno  
esistenziale ex art. 2043 c.c. e non come danno morale ex art. 2059  
c.c., avendo natura di  danno esistenziale esso costituisce un danno  
332 C. Conti, Sez. Riun., 23 Aprile 2003, n. 10.
333 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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non patrimoniale e quindi un danno-evento inteso come lesione di  
situazioni  soggettive  che  comporta  perdita  di  beni  protetti  anche  
non patrimoniali, di rilievo costituzionale”334; “risarcibilità del danno  
all'immagine  legato  al  superamento  di  una  soglia  minima  di  
offensività, come riconosciuto dalla Sent. n. 26972 del 2008 Sezioni  
Unite  Cassazione  (che  ha  eliminato  il  cd.  danno  esistenziale  
ritenendolo mera duplicazione di quello morale e biologico) e dalla  
giurisprudenza  contabile”335;  “la  lesione  dell'immagine  della  PA  
sfugge a una quantificazione precisa dei costi per il suo ripristino,  
dovendosi  ritenere  che  qualunque  spesa  finalizzata  al  buon  
andamento abbia contribuito alla buona immagine della PA. Dunque  
l'entità del risarcimento sarà riferito alla sola lesione dell'immagine  
e non a somme spese per il suo ripristino”336; “il più alto esponente  
dell'organizzazione amministrativa, abusando dei poteri della carica  
ricoperta ha omesso di assumere, od ostacolato, le iniziative dirette a  
contrastare  il  fenomeno  dell'abusivismo  edilizio  nella  Valle  dei  
Templi  e  nell'intero Comune di  Agrigento,  procurando un ingiusto  
vantaggio patrimoniale ai proprietari degli immobili abusivi i quali  
hanno  potuto  mantenerne  il  godimento.  Tale  comportamento,  ha  
inciso  sulla  reputazione  dell'Ente,   costituendo  parametro  di  
riferimento  del  danno  la  misura  del  nocumento  del  Comune  di  
Agrigento”337.
b) Il danno da disservizio338, è invece il danno patrimoniale che la PA 
soffre a causa della condotta illecita del dipendente, e che consiste nei 
maggiori  costi  di  organizzazione  (danno  emergente)  o  minore 
efficacia delle funzioni svolte (lucro cessante). In altre parole, il danno 
da disservizio si  configura in relazione alla  disorganizzazione della 
struttura  dell'ente,  alla  mancata  resa  del  servizio  e  al  mancato 
raggiungimento dell'utilità previste in rapporto alle risorse impiegate e 
ai maggiori costi dovuti a sprechi di risorse. Il danno da disservizio è 
connesso dunque all'inosservanza dei dipendenti dei propri doveri, cui 
334 C. Conti, Sez. Riun., 23 Aprile 2003, n. 10.
335 C. Conti, Sez. III, 14 Dicembre 2011, n . 861.
336 C. Conti, Sez. I, 13 Gennaio 2012, n .18.
337 C. Conti, Sez. Giurisd. Sicilia, 25 Gennaio 2012, n. 548.
338 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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consegue in capo all'apparato pubblico, un minor risultato unito a un 
danno di efficienza, efficacia, economicità339. In questo caso, oltre a 
cagionare un danno patrimoniale alla PA (entrate inferiori) è arrecato 
pure  un  danno  non  patrimoniale  consistente  nell'interesse  al  buon 
andamento.  Il  danno da disservizio deve pertanto consistente in un 
pregiudizio  concreto,  effettivo  ed  attuale,  concernente  il  costo  del 
servizio  e  la  mancata  utilità  collettiva,  che,  se  la  quantificazione 
risulterà impossibile o eccessivamente onerosa, sarà liquidato secondo 
apprezzamento concreto ex  art. 1226 c.c.340. 
Grazie al danno da disservizio si vuole perciò tutelare la PA dai costi 
aggiuntivi  conseguenti  all'attività  illecita  dei  pubblici  dipendenti, 
vanificandone l'intera attività  e costringendoli  a ripeterla.  In questo 
senso,  pure  tale  danno  rientra  nella  previsione  dell'art.  97  Cost., 
perché  compromettendo  la  validità  dell'azione  amministrativa,  ne 
pregiudica  il  buon  andamento.  Inoltre,  nell'ipotesi  di  silenzio 
inadempimento,  il  danno  da  disservizio  potrebbe  corrispondere  al 
costo del commissario ad acta che si renda necessario nominare. 
Es: “Il  danno  da  disservizio  si  configura  quale  inesecuzione  dei  
compiti  di  servizio del responsabile,  così che, dalla commissione di  
delitti contro la PA non può discendersi automaticamente  il danno  
da disservizio”341; “per la rappresentazione del danno da disservizio  
non  è  sufficiente  che  le  condotte  lascino  trasparire  aspetti  
potenzialmente  dannosi  per  il  buon  andamento  dell'azione  
amministrativa, ma è necessario che si individuino specificatamente  
gli  aspetti  compromessi  dal  distorto  esercizio  delle  funzioni.  Il  
disservizio deve dunque essere puntualmente individuato, o devono  
essere  fornite  indicazioni  per  valutare  la  probabilità  e  
verosimiglianza, dell'effettiva sussistenza del danno”342.
c)  Il  danno  da  perdita  di  chance343,  infine,  non  è  altro  che  il 
339  C. Conti, Sez. I, 24 Febbraio 2009, n. 97
340 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
341 C. Conti, Sez. I,  31 Maggio 2005 n. 185.
342 C. Conti, Sez. Giurisd., Sicilia, 25 Gennaio 2012 n. 548.
343 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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pregiudizio che deriva dal venir meno della possibilità di conseguire 
della offerte più vantaggiose.  Esso si costituisce sia della mancanza di 
una  reale  occasione  favorevole  di  ottenere  un  dato  bene,  sia  della 
perdita della possibilità di conseguire un determinato risultato: in tali 
casi  è  pregiudicata  l'aspettativa  legittima  calcolabile  secondo  un 
giudizio prognostico basato sulla probabilità. 
Inoltre, anche tale danno può configurarsi in un comportamento inerte 
della  PA che  scoraggi  il  privato  alla  presentazione  di  istanze  per 
conseguire un bene, che non verranno prese in considerazione. In tali 
casi, oltre che una responsabilità erariale si configurerebbe anche una 
responsabilità penale del dirigente344. 
Es:  “Il danno derivante dalla perdita di occasione di conseguire un  
bene  ed  un  proficuo  risultato  è  concettualmente  diverso  dalla  
perdita  del  bene  o  del  risultato”345;  “essendo  imprescindibile  il  
requisito della colpa grave, la stessa è difficilmente riscontrabile nel  
caso di parcellizzazione fra uffici diversi della competenza, per cui il  
nesso causale deve costruirsi secondo darti certi in base al principio  
di causalità reale e non ipotetica”346.
3. Il danno da ritardo non patrimoniale
Allo  stato  attuale,  prevale  l'opinione  secondo  cui  il  ritardo  nel provvedere ha natura di illecito permanente ed il  danno che ne consegue, se provato dal ricorrente che dimostri di aver esercitato una ragionevole diligenza per evitarlo o limitarne l'entità, obbliga l'amministrazione a risarcirlo, ove il ritardo sia dovuto a colpa o dolo per l'assenza di valide ragioni giustificatrici347. Ne deriva che 
344 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
345 C. Conti,  Sez. III 9 Ottobre 2006 n. 411.
346 C. Conti, Sez. I, 10 Ottobre 2005 n. 315.
347 Cons. St., Sez. V, 28 Febbraio 2011, n. 1271.
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il  risarcimento  del  danno  non  è  automatico  ma  consegue all'accertamento  di  tutti  gli  elementi  del  fatto  illecito  ai  sensi dell'art. 2043 c.c..É  innegabile,  tuttavia,  che  l'assimilazione  dell'interesse procedimentale  al  diritto  soggettivo  all'ottenimento  di  un provvedimento è forviante348, nella misura in cui potrebbe indurre a configurare una responsabilità da contatto sociale, qualificabile come  responsabilità  precontrattuale  e  per  altro  verso  come contrattuale,  con la  conseguenza che la lesione del  privato non potrebbe  restare  impunita349.  Secondo  tale  impostazione,  il danneggiato,  potrà  limitarsi  ad  allegare  l'illegittimità  dell'atto amministrativo  annullato,  spettando  all'amministrazione  di dimostrare  la  mancanza  del  nesso  di  causalità,  o  l'errore scusabile.   Spetterà  dall'altra  parte  al  ricorrente,  invece,  il rimborso  del  danno  emergente  che  del  lucro  cessante,  purché dimostri  l'esistenza  del  nesso  di  causalità.   Ciò  d'altronde porterebbe ad una presunzione assoluta di colpa (responsabilità oggettiva) per qualunque disfunzione organizzativa e gestionale della PA350.D'altronde,  tra  gli  elementi  dell'illecito  aquiliano,  l'ingiustizia,  è quello che ha destato maggiori perplessità: il danno che ai sensi dell'art.  1223  c.c.,  “rappresenta  una  conseguenza  immediata  e  
diretta della lesione dell'interesse”, ricomprenderebbe infatti anche le  conseguenze  mediate  e  indirette,  purché  normalmente riconducibili al medesimo fatto procedimentale351 (il cd. danno da stress). In  particolare,  nell'art.  2  bis  legge  241/90,  il  riferimento 
348 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
349  CASTRONOVO,  L'obbligazione senza prestazione ai confini tra contratto e  
torto, in La nuova responsabilità civile, Milano, 1997.
350 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
351 SALVI, Risarcimento del danno, in Enc. Dir. XL , Milano, 1989.
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all'ingiustizia del danno impone una verifica caso per caso, non ricollegabile  alla  semplice  tardività  nell'adozione  del provvedimento, individuando nel fattore tempo il bene della vita la  cui  violazione  è  idonea  a  fondare  l'azione  risarcitoria352. Tuttavia, l'ingiustizia non può essere considera in re ipsa, per cui si  richiede che il  ritardo abbia arrecato un pregiudizio ad altro interesse  meritevole  di  tutela  ed  eventualmente  fornito  di copertura costituzionale. Ne consegue che la sola violazione del termine  di  per  sé  non  consente  di  formulare  un  giudizio  di rimproverabilità  contro  la  PA,   la  quale  potrebbe  addurre  la complessità  della  fattispecie  o  di  evenienze  ad  essa  non imputabili.   La violazione può, tutt'al  più,  costituire la base per l'operare di una presunzione semplice di colpa della PA353. Di  recente  inoltre  il  Collegio354,  ha  osservato  che  il  ritardo nell'emanazione di un provvedimento autoritativo si collega ad un momento di esercizio del potere, per cui l'illegittimità va ascritta non al comportamento dilatorio ma alla violazione di una norma procedimentale  riferibile  all'esercizio  del  potere.  Perciò  può ravvisarsi  un'illegittimità  dell'azione  amministrativa indipendentemente dai contenuti del provvedimento tardivo.Al risarcimento del danno patrimoniale, invero, si accompagna il problema del danno non patrimoniale (art. 2059 c.c.).  In questa ampia  categoria  possiamo  ricondurvi  sia  il  danno  morale soggettivo (perturbatio dell'animo), sia il danno biologico, che il danno  esistenziale.  Il  problema  rispetto  a  questa  categoria  di danni, era rappresentato dall'impossibilità di configurare precise voci di danno e di ripristino dello status quo ante. Tuttavia, oggi si assiste a una visione di tipo solidaristico-sattisfativo dell'istituto, per cui è stato ammesso ogni volta in cui si verifica una lesione di 
352 MARI, La responsabilità della PA, per il danno da ritardo, in Codice dell'azione 
amministrativa, SANDULLI, Milano, 2011.
353 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
354 Cons. St., Sez. VI, 12 Gennaio 2009, n. 65.
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un interesse della persona costituzionalmente protetto.D'altro  canto,  la  Cassazione  ha  ribadito   l'importanza  di  non liquidare  una  somma  superiore  a  quella  spettante  in considerazione  della  gravità  del  danno,  restringendo  così  le ipotesi di risarcibilità del danno esistenziale355.  In particolare, la decisione n.  26972 dell'11 Novembre 2008 Cass.  Sez.  Unite,  ha ribadito come il  danno non patrimoniale  sia  risarcibile  nei  soli casi previsti dalle legge,  come nel caso del reato, dai casi rispetto ai  quali  spetta  in  base  all'interpretazione  costituzionalmente orientata dell'art. 2059 c.c., escludendosi per altro la risarcibilità autonoma del cd. danno esistenziale. Pur tuttavia, non vi è motivo di  escluderne l'autonomia,  liquidandolo separatamente,   perché concernente  aspetti  relazionali  della  vita  del  danneggiato,    e perché  distinto  dal  danno  morale  di  cui  non  costituisce  una duplicazione356. Del resto, la Cassazione fin dal 2000357, ha chiarito come la lesione dei diritti fondamentali della persona, vada incontro alla sanzione risarcitoria per il fatto in sé della lesione indipendentemente dalle eventuali  ricadute patrimoniali,  come messo in luce dalla Corte costituzionale n. 184 del 1986, che ha distinto il danno primario alla salute dai cosiddetti  danni consequenziali.  Per cui  il  danno esistenziale consisterebbe essenzialmente nei riflessi esistenziali negativi.La  prima  pronuncia  amministrativa  in  materia  di  danno esistenziale risale al 2005358, quando si ritenne esistente il danno per il  “fatto certo della privazione dell'attività lavorativa a danno  
di soggetto versante in condizioni di minoranza fisica”.  
355 PONZANELLI,  Una discussa voce di danno al vaglio delle sezioni Unite,  in 
Danno e  resp., 2009.
356 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
357 Cass., Sez. I, 7 Giugno 2000, n. 7713.
358 Cons. St., Sez. VI, 16 Marzo 2005, n. 1096.
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Un'altra  decisione  del  Consiglio  di  Stato359,  aveva  riconosciuto inoltre il diritto ad ottenere il risarcimento del danno esistenziale da  ritardato  pensionamento,  configurando  la  circostanza  della indebita prosecuzione dell'attività lavorativa, come sufficiente ad affermare la responsabilità del datore di lavoro.  Per altro verso, il TAR  Piemonte360 aveva  riconosciuto  il  danno  esistenziale  al ricorrente al quale l'amministrazione aveva ricostruito la carriera in  ritardo,  dopo  il  suo  collocamento  a  riposo,  impedendone  la progressione di carriera. Il TAR del Lazio361, infine, aveva ammesso la  risarcibilità  del  danno  esistenziale  da  ritardata  nomina  a dirigente,  conseguente  all'illegittimo  operato dell'amministrazione.   In  tutte  queste  ipotesi,  dunque,  il  danno esistenziale  consiste  nella  lesione  di  diritti  costituzionalmente garantiti,  in relazioni ai quali il danno potrebbe non spettare se subordinati alla verifica dell'esito positivo del provvedimento. Ciò d'altronde, è stato ribadito di recente dal TAR Lazio362,  per cui “la 
risarcibilità del danno non patrimoniale sarebbe condizionata alla  
sussistenza di ipotesi previste dalla legge, e dalla violazione di un  
diritto della persona costituzionalmente garantito a condizione che  
la  violazione  sia  stata  grave  e  non  siano  derivate  conseguenze  
futili”.Pertanto,  le  conseguenze  non patrimoniali  del  ritardo,  possono essere risarcite ove l'interessato dimostri l'esistenza del nesso di causalità  giuridica  tra  il  ritardo  e  il  danno,  restando  la  colpa assorbita dalla violazione della regola di condotta.Inoltre,  La  condotta  dilatoria  dell'amministrazione  può  essere altresì  fonte  di  un  danno  biologico  risarcibile,  a  seguito  di  un accertamento  medico  legale  che  dimostri  l'esistenza  del  nesso causale tra la condotta della PA e l'insorgenza di una sindrome 
359 Cons. St., Sez. IV, 18 Gennaio 2006, n. 125.
360 TAR Torino, Piemonte, Sez. I, 15 Giugno 2007, n.  2623.
361 TAR Lazio, Sez. III, 8 Settembre 2010, n. 32139.
362 TAR Roma, Lazio, Sez. II quater, 24 Gennaio 2012, n. 762.
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depressiva363. Il problema di fondo, invero, riguarda la difficoltà di provare  e  quantificare  l'esattezza  del  danno  per  cui  il  giudice necessariamente deve affidarsi ai CTU. Da  ultimo,  una  volta  raggiunta  la  prova  del  danno,  occorre qualificarlo  per  equivalente.  Ebbene,  mentre  per  gli  interessi legittimi oppositivi il valore del bene, illegittimamente sottratto al titolare,  costituisce  un  valido  parametro  di  valutazione,  non altrettanto può dirsi per l'interesse legittimo pretensivo per cui si valuterà da un lato il  grado di affidamento dell'interessato sulla conclusione del procedimento e dall'altro le conseguenze negative che ne sono derivate (si pensi all'occasione persa di aggiudicarsi un  appalto,  o  all'esclusione  da  una  gara).  Si  vuole  dunque distinguere i casi in cui il vantaggio negato sia andato perso per sempre,  dai  casi  in  cui  sia  ancora  possibile  ottenerlo,  con  la conseguenza che la domanda risarcitoria non può essere accolta perché non è escluso che la rinnovata procedura possa sortire un effetto favorevole.  Nella  prima ipotesi,  la  tutela risarcitoria non può essere negata, quantificandosi il danno ai sensi dell'art. 2056 c.c.  e  tenendo conto del danno emergente e del lucro cessante, che,  nel caso in cui  siano di  difficile dimostrazione,  lasceranno spazio  alla  risarcibilità  della  sola  chance,  ovvero,  l'astratta possibilità di un esito favorevole364.Il ricorrente perciò ha diritto al risarcimento di tutti i danni patiti sia  di  quelli  futuri,  secondo  una  ragionevole  e  probabile attendibilità,  fermo  che  la  loro  liquidazione  debba  avvenire  in maniera equitativa (1226 c.c.). Ai fini della liquidazione, si terrà conto  pertanto  anche  del  comportamento  complessivo  del danneggiante e quindi anche dell'eventuale ritiro in autotutela del provvedimento lesivo che inciderebbe sul grado della colpa e sulla 
363 CARINGELLA, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2009.
364 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
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quantificazione  del  danno.  Del  resto,  il  ritiro  spontaneo  del provvedimento  impugnato   o  la  tardiva  conclusione  del procedimento  favorevole  non  elidono  l'antigiuridicità  della condotta. Coerentemente dunque con le  indicazioni della  Cassazione365,  il panorama degli  interessi  meritevoli  di  tutela  si  è  notevolmente ampliato, al punto di comprendere le conseguenze che derivano della violazione delle regole di condotta dell'art.  2 e 2  bis della legge 241 del 1990. D'altronde, la lesione dell'interesse pretensivo al  rispetto  del  termine  procedimentale,  non può  che  assumere rilievo  sostanziale366,  se  si  considera  che  da  esso  dipende l'assunzione  di  iniziative  e  attività  quali  la  programmazione  di risorse del privato.
4. Cons.  St.,  Sez.  V.,  28 Febbraio 2011,  n.  1271 sulla  
risarcibilità del danno biologico da ritardo
La decisione  rappresenta un'importante approdo a cui è giunto il  Supremo Consesso in tema di risarcibilità del danno biologico a carico della  PA per  il  ritardo nell'emanazione di  provvedimenti amministrativi (nella specie titoli abilitativi edilizi)367.Tale  questione  era  stata  in  precedenza  affrontata,  con  esiti negativi  per  il  richiedente,  nel  ristretto  ambito  dei  rapporti  di lavoro con la PA in connessione con il  ritardo nel provvedere a concludere procedure concorsuali o a costituire rapporti di lavoro con i privati aventi titolo. Con la presente decisione, in particolare, si  è  accordato  un  risarcimento  del  danno  biologico  ad  un 
365 Cass., Sez. I, 29 Gennaio 2010, n. 2122.
366 M. D'ARIENZO, La tutela del tempo nel procedimento e nel processo, Ed. Sc. 
Giur., 2012.
367 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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imprenditore  edile  a  seguito  del  ritardo  dell'amministrazione comunale nel provvedere a rilasciare un permesso di costruire in variante. C'è da premettere che il ricorrente nel 2001, fece istanza all'Ente  Locale  per  il  rilascio  di  un  permesso  di  costruire  in variante. L'amministrazione, tuttavia, adducendo varie ragioni (fra cui mancanza di alcuni elaborati grafici), concluse il procedimento solamente nell'anno 2004, quindi con oltre due anni di ritardo dal termine di legge stabilito.Il  privato chiese allora davanti al  TAR Puglia-Lecce la condanna dell'ente  al  risarcimento  dei  danni  derivanti  dall'illegittimo ritardo.  Il  TAR  adito  respinse  però  la  richiesta  rilevando l'insussistenza del necessario requisito della colpa in capo alla PA, in  quanto  il  ritardo  nel  provvedere  era  stato  giustificato  dalle caratteristiche particolari e dalle difficoltà insite nel caso di specie. Non potevano pertanto essere mossi addebiti all'operato, seppur tardivo,  dell'amministrazione.  Inoltre,  secondo  il  giudice,  la domanda avrebbe dovuto essere in ogni caso rigettata anche per una  serie  di  problematiche  relative  alla  prova  del  danno risarcibile;  in  particolare,  riguardo  al  danno  non  patrimoniale avrebbe difettato la prova del nesso causale tra il comportamento posto  in  atto  dalla  PA  e  l'infermità  lamentata  dal  ricorrente. Tuttavia,  la  V  Sez.,  con  un'elaborata  sentenza  preceduta  da un'ordinanza  di  disposizione di  due C.T.U,  ha  accolto  il  ricorso, condannando  il  Comune  intimato  al  risarcimento  del  danno patrimoniale e non, in ordine al danno patrimoniale sofferto per effetto del ritardo nel rilascio dei titoli abilitativi,  per la verifica della  sussistenza  delle  patologie  sanitarie  lamentate,  della  loro data  di  insorgenza  e  del  nesso  di  causalità  con  il  ritardo nell'azione amministrativa,  in parziale riforma della sentenza di primo grado368.Il ragionamento dei giudici del Consiglio di Stato, muove dunque 
368 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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dalla considerazione della inidoneità degli elementi richiamati dal TAR  per  escludere  la  colpa  dell'amministrazione  a  seguito  del ritardo,  di  oltre  due  anni,  nel  provvedere.  Le  plurime  richieste istruttorie della  PA procedente al  privato,  sono apparse di fatto meramente  dilatorie  e  comunque  non  giustificate,  in  palese violazione del  principio di  non aggravamento del  procedimento amministrativo di cui all'art. 1 comma 3 legge 241 del 1990.Da tali considerazioni, emerge pertanto come il ritardo nel rilascio dei permessi a costruire sia stato soggettivamente imputabile al Comune e come non sussistessero,  in realtà,  elementi idonei ad escluderne la colpa. Nel caso di specie, il privato aveva richiesto la tutela  risarcitoria  per  i  danni  conseguenti  al  ritardo  con  cui l'amministrazione  aveva  adottato  un  provvedimento  a  essa favorevole,  determinando  un  conseguente  ritardo nell'attribuzione del bene della vita spettante.  In questi casi,   la giurisprudenza, è stata pacifica nell'ammettere la risarcibilità del danno da ritardo. La Sezione infatti, pur ammettendo che il caso non rientrasse nella fattispecie del danno da mero ritardo, è parsa comunque  propendere  per  la  sua  risarcibilità.  Secondo  tale impostazione infatti,  l'art.  2  bis  presuppone che anche il  tempo debba  essere  considerato  bene  della  vita.  Pertanto,  poiché  è riconosciuto  che  il  ritardo  nella  conclusione  di  qualunque procedimento  costituisce  sempre  un  costo  per  il  cittadino  e, poiché il  fattore tempo costituisce una essenziale variabile nella predisposizione  e  nell'attuazione  dei  piani  finanziari  relativi  a qualsiasi  intervento,  condizionandone  la  relativa  convenienza economica, tale costo, deve essere risarcito dalla PA369.La sentenza, inoltre, ha effettuato una disamina della ripartizione dell'onere  della  prova  per  i  casi  di  responsabilità  della  PA,  in relazione ai danni causati dall'illegittimo esercizio (o dal mancato esercizio)  dell'attività  amministrativa.  In  essa  si  afferma  come 
369 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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spetti  al  ricorrente  fornire  in  modo  rigoroso  la  prova dell'esistenza del danno, non potendosi invocare il  c.d. principio acquisitivo,  perché  tale  principio  attiene  allo  svolgimento dell'istruttoria  e  non  all'allegazione  dei  fatti;  se  anche  può ammettersi  il  ricorso alle presunzioni semplici  ex art.  2729 c.c., per  fornire  la  prova  del  danno  subito  e  della  sua  entità,  è comunque  essenziale  allegare  le  circostanze  di  fatto  precise. Pertanto,  quando  il  soggetto  onerato  non  vi  adempie  non  può darsi ingresso alla valutazione equitativa del danno  ex art. 1226 c.c.,  perché  tale  norma  presuppone  l'impossibilità  di  provare l'ammontare  preciso  del  pregiudizio  subito,  né,  può  essere invocata  una  consulenza  tecnica  d'ufficio,  diretta  a  supplire  al mancato assolvimento del suddetto onere probatorio370.L'onere  probatorio,  può  ritenersi  altresì  assolto  allorquando  il ricorrente  indichi,  a  fronte  di  un  danno  certo  nella  sua verificazione, taluni criteri di quantificazione dello stesso, salvo il potere  del  giudice  di  vagliarne  la  condivisibilità  attraverso l'apporto  tecnico  del  CTU  o,  comunque,  quando  il  ricorrente fornisca un principio di prova della sussistenza e quantificazione del danno.La sentenza,  alla  luce  dei  principi  in  tema di onere della  prova della  responsabilità,  è  giunta  dunque  alla  conclusione, diametralmente  opposta  rispetto  a  quella  raggiunta  in  primo grado,  della  sussistenza  del  danno  e  del  rapporto  di  causalità, giungendo  così  a  liquidare  al  ricorrente  il  danno  patrimoniale relativo  alle  perdite  economiche  subite  ed  il  relativo  danno biologico371.Infatti,   il  privato,  oltre ai danni patrimoniali avrebbe subito,  ad avviso del Consiglio di Stato anche un danno biologico, in quanto la  già  debole  situazione  psicofisica  del  ricorrente  è  stata  in 
370 Cons. St., Sez. V, 13 Giugno 2008; Cons. St., Sez. VI, 12 Marzo 2004, n.. 1261.
371 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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concreto messa duramente alla prova da un'attesa, apparsa a volteinterminabile,  da  cui  dipendeva  la  sorte  dell'unica  attività imprenditoriale  in  quel  momento svolta.  Il  ritardo  di  due  anni, nella  conclusione del procedimento e le ripetute richieste,  sono elementi  che hanno finito per incidere sull'equilibrio psicofisico del ricorrente, provocando un danno, che andava quindi risarcito.Del resto, occorre ricordare che a seguito delle note sentenze della Cassazione  a  Sezioni  Unite  del  2008  (le  c.d.  sentenze  di  San Martino)372 l'ambito della risarcibilità del danno non patrimoniale si è esteso,  oltre ai casi  espressamente previsti  dalla legge (art. 185 c.p.), alle ipotesi in cui l'inadempimento abbia leso in modo grave un diritto  della  persona tutelato  dalla  Costituzione,  fra  le quali vi è sicuramente il  danno da lesione del diritto inviolabile alla  salute  (art.  32  Cost.)  denominato,  appunto,  “danno biologico”373.  La definizione di danno biologico è data  dagli art. 138  e  139  del  dlgs.  7  settembre  2005,  n.  209  “Codice  delle Assicurazioni private”, secondo cui per danno biologico si intende 
“la lesione temporanea o permanente all'integrità psico-fisica della  
persona  suscettibile  di  accertamento  medico  legale  che  esplica  
un'incidenza  negativa  sulle  attività  quotidiane  e  sugli  aspetti  
dinamico-relazionali della vita del danneggiato, indipendentemente  
da eventuali ripercussioni sulla sua capacità di produrre reddito”374.Con l’orientamento emerso dalle citate sentenze, la Cassazione ha chiarito  la  natura  di  categoria  generale  del  danno  non patrimoniale, come tale non suscettibile di frazionamenti ulteriori in  sottocategorie.  La  riaffermata  univocità  della  categoria  del danno non patrimoniale,  ha  condotto  la  Cassazione  a  precisare come  tutti  gli  ulteriori  tipi  di  pregiudizio  lamentati,  lungi  dal rappresentare  sottocategorie  autonome  di  voci  di  danno, rispondano  unicamente  ad  esigenze  descrittive.
372 Cass. Civ., SS. UU., 11 Novembre 2008, n. 26972, 26973, 26974, 26975.
373 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
374 Cass.Civ., Sez. III, n.. 19816, 2010.
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Nell’ambito  poi,  delle  indicazioni  descrittive,  il  vecchio  “danno morale”  inteso  come  “turbamento  dell’animo,  dolore  intimo  
sofferti,  ad  esempio,  dalla  persona  diffamata  o  lesa  nell’identità  
personale,  senza  lamentare  degenerazione  patologiche  della  
sofferenza”375 rientra  nel  danno  biologico  che,  nel  suo  ambito, racchiude sia il  danno derivante da pregiudizio fisico, sia quello derivante da turbamento morale. Dunque, tale danno biologico, accertato dal CTU, e derivante dalla lesione  del  diritto  inviolabile  alla  salute  del  ricorrente,  è conseguenza  dell'illecito  costituito  dall'inerzia  della  PA  nel provvedere  all'istanza  del  privato  che,  in  questo  caso,  assume particolare  valenza  negativa,  in  risposta  all'ingiustificata inosservanza del termine di conclusione del procedimento che il legislatore ha elevato, con l'inserimento ad opera della L. 69/2009 del  comma  2  bis  dell'art.  29  della  legge  sul  procedimento amministrativo, all'ambito dei livelli essenziali delle prestazioni da garantire su tutto il territorio nazionale ex art. 117, comma 2 lett. m) della Costituzione376.Per  la  liquidazione  del  danno  biologico  permanente,  i  giudici, hanno proceduto dunque in via equitativa, tenendo conto dell'età del ricorrente e dei criteri di cui all'art. 139 dlgs. 209/2005. Si veda l'esempio a pag. 103. 
375 Cass. Civ.,  SS.UU., n. 26972, 2008.
376 G. CONTI, Il danno da ritardo nell'agire amministrativo, Edizioni Exeo, 2012.
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CAPITOLO 10) LA RESPONSABILITA' DEL  
PUBBLICO DIPENDENTE
Sommario:  1. La  responsabilità  dirigenziale  per  il  
mancato  rispetto  dei  termini  di  conclusione  del  
procedimento;  2.  Le  principali  forme  di  responsabilità  
dirigenziale;  3.  La  valutazione  della  responsabilità  
dirigenziale;  4. La responsabilità  civile  del  dirigente;  5. 
Giudice competente per la domanda risarcitoria avverso  
il pubblico dipendente;  6.  Responsabilità amministrativa  
e  contabile  dei  dirigenti;  7.  L'illegittimità  del  silenzio  
inadempimento  della  PA  e  la  responsabilità  
amministrativa del funzionario.
1.  La  responsabilità  dirigenziale  per  il  mancato  
rispetto  dei  termini  di  conclusione  del  
procedimento
La legge 69/09 al fine di valorizzare le esigenze dei cittadini, ha previsto  all'art.  7  un termine massimo di  conclusione di  tutti  i procedimenti  amministrativi  ma  ha anche previsto  due diverse conseguenze  a  carico della  PA in caso di  mancato rispetto dei tempi  di  conclusione377.  La  prima  riguarda  una  conseguenza 
377 C.CELONE,  La  responsabilità  dirigenziale  per  mancata  emanazione  del  
provvedimento  entro  il  termine  di  conclusione  del  procedimento,  vedi 
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esterna  all'amministrazione,  giacché  la  norma  prefigura  una forma  di  tutela  risarcitoria  in  favore  dei  soggetti  titolari  di situazioni giuridiche lese a causa dell'inosservanza del termine, tramite il risarcimento del danno ingiusto.  Previsione questa di grande rilievo per il riconoscimento  in capo ai privati di un vero e proprio  diritto  soggettivo  al  rispetto  da  parte dell'amministrazione  del  termine  di  conclusione  del procedimento.  L'altra conseguenza negativa invece,  derivante dal mancato  rispetto  del  termine,  e  interna  all'amministrazione, prevede   che  “la  mancata  emanazione  del  provvedimento  nei  
termini  costituisce  elemento  di  valutazione  della  responsabilità  
dirigenziale” di cui “si tiene conto al fine della corresponsione della  
retribuzione di risultato”.Il  citato  art.  7,  interviene  dunque  con due norme molto  simili, legate fra loro e collocate in due commi diversi: specificatamente la prima norma  confluita nell'art. 2 ultimo comma legge 241/90, la  seconda   inserita  di  seguito  al  altre  disposizioni  che  non riguardano la responsabilità dirigenziale378.Tuttavia,  tale  previsione  ha  suscitato  non  pochi  problemi. Innanzitutto  c'è  da  domandarsi  se  si  tratti  di  responsabilità dirigenziale  e  non  disciplinare,  e  in  secondo  luogo  se  tale disposizione  configuri  una  nuova  responsabilità  dirigenziale affiancabile ad altre due previste dall'art. 21 dlgs. 165/2001 che sono rispettivamente “il mancato raggiungimento degli obiettivi” e 
“l'inosservanza  delle  direttive”,  o  se  sia  soltanto  una  loro specificazione. Inoltre, c'è da chiedersi, fin a che punto costituisca elemento  sufficiente,  il  mancato  rispetto  del  termine  per configurare la suddetta responsabilità.La nuova normativa fa sorgere inoltre il problema di individuare il soggetto  responsabile,  qualora  il  dirigente  abbia  assegnato  ai 
SANDULLI,  La legge sul  procedimento amministrativo vent'anni dopo,  Edit. 
Scient. 2011.
378 Sostitutiva del comma 5, art. 20 legge 241/90. 
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sensi dell'art. 5 legge 241/90,  ad altri il relativo procedimento.Per  quanto  concerne  la  prima  questione,  tale  responsabilità sembra  riconducibile  per  alcuni  aspetti  ad  una  responsabilità disciplinare. Questo per due motivi: il primo riguarda il fatto che questa  responsabilità  sembra  legata  non  al  mancato conseguimento dei risultati  fissati  ma all'inadempimento di un obbligo di prestazione fissato dalla legge, il secondo, è che  viene prevista una nuova sanzione  di carattere conservativo, quale la decurtazione della retribuzione di risultato, tipica delle sanzioni disciplinari,  misura  tra  l'altro,  non  in  grado  a  rimuovere tempestivamente il dipendente dal ruolo rimasto disatteso.Ci troviamo dunque di fronte ad una sorta di responsabilità per risultato  negativo di  gestione379,  per  cui  si  violano i  principi  di efficienza ed efficacia della PA.Ultima  questione,  attiene  alla  misura  sanzionatoria   della decurtazione, se possa in particolare avere un proprio autonomo ambito  applicativo  oppure  se  si  aggiunga  alle  tre  già  previste dall'art.  21,  (impossibilità  di  rinnovo  dell'incarico,   revoca dell'incarico e  recesso della PA dal rapporto di lavoro). Per cui, si propendere verso un'applicazione della  suddetta  sanzione,  solo nei casi di ritardi minimi.Infine, affrontiamo la questione dell'affidamento della procedura ad altro soggetto rispetto all'originario destinatario. Nel caso di specie, ci chiediamo se tale responsabile, dato il carattere di forte autonomia  e  poteri  istruttori  di  cui  è  investito,  determini  una totale o parziale irresponsabilità dell'originario responsabile.  Sul punto, dato che la normativa vigente ai sensi dell'art. 4 comma 2 dlgs. 165/01 addossa ai dirigenti la responsabilità in via esclusiva dell'attività amministrativa della gestione e dei relativi  risultati, 
379 C.CELONE,  La  responsabilità  dirigenziale  per  mancata  emanazione  del  
provvedimento  entro  il  termine  di  conclusione  del  procedimento,  vedi 
SANDULLI,  La legge sul  procedimento amministrativo vent'anni dopo,  Edit. 
Scient. 2011.
169
può evincersi   una culpa in vigilando di essi, qualora nei confronti del responsabile del procedimento non abbiano esercitato alcun controllo,  direzione,  coordinamento  e  sostituzione  in  caso  di inerzia380. La  responsabilità  dirigenziale  è  dunque  una  responsabilità specifica  ed  autonoma,  riferibile  al  personale  dirigenziale pubblico che può aggiungersi ad altre tipologie di responsabilità del pubblico dipendente (civile, penale, amministrativo-contabile, disciplinare)381.  Le  caratteristiche  sono  state  per  altro  definite dalla  Sentenza  della  Sezione  Piemonte  della  Corte  dei  Conti  n. 1192 del 13 Aprile del 2000, dove si evidenzia come “il dirigente  
deve essere in grado di saper utilizzar le risorse umane e finanziare  
nel rispetto delle regole cui è improntata l'azione della PA”.  Nella separazione dei ruoli, politico (di indirizzo) e amministrativo (di gestione), si cerca di unire la stabilità del rapporto,  fondato da una  parte  sulla  responsabilità  politica  censurabile  in  sede elettorale per l'elezione diretta del vertice di apparato e dall'altra, sulla responsabilità dirigenziale esecutrice dei programmi insita nella scelta fiduciaria della dirigenza.  Dobbiamo tuttavia ribadire come la responsabilità dirigenziale sia 
380 AA.VV.,  La  cd.  “Riforma  Brunetta”  del  lavoro  pubblico.  Valutazione,  
responsabilità e merito tra legislazione e contrattazione , in  Le istituzioni del  
federalismo,  n.  5/6,  2009;  AA.  VV.,  La  responsabilità  della  pubblica  
amministrazione per lesioni di interessi legittimi, Atti del LIV Convegno di studi 
di  scienza  dell'amministrazione,  Milano,  2009;  E.  ALES,  La  riforma  della  
dirigenza pubblica nel prisma del metodo comparatistico,  in Il lavoro nelle PA, 
2002;  F.  BASSANINI,  Indirizzo  politico,  imparzialità  della  PA e  autonomia  
della dirigenza,  Principi costituzionali e disciplina legislativa, in  www.astrid-
online,it,  2008;  A.  BOSCATI, Il  dirigente  dello  Stato:  contratto  di  lavoro  e  
organizzazione, Milano, 2006; V. GASPARINI  CASARI, La dirigenza pubblica  
nel rapporto tra politica ed amministrazione, in   Il diritto dell'economia, n. 3-
4/2009;  S.  CASSESE,  Il  nuovo  regime  dei  dirigenti  pubblici  italiani:  una  
modifica costituzionale, in Giorn. Dir. Amm., n. 12/2002; S. CASSESE, L'ideale  
di  una  buona  amministrazione.  Il  principio  del  merito  e  la  stabilità  degli  
impiegati,  Napoli,  2007;  C.  CELONE,  La  responsabilità  dirigenziale,  in  La 
dirigenza  locale,  a  cura  di  M.  IMMORDINO  e  A.  CONTIERI,  Napoli;  M. 
CLARICH, Termine del procedimento e potere amministrativo, Torino, 1995; G. 
CORSO,  Il responsabile del procedimento amministrativo,  in  Il procedimento  
amministrativo fra riforme legislative e trasformazioni dell'amministrazione, a 
cura di F. TRIMARCHI, Milano, 1990. 
381 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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autonoma  ed  aggiuntiva  rispetto  alle  altre  responsabilità,  in particolare  rispetto  alla  responsabilità  amministrativa,  che presuppone un comportamento che si discosta dalle  regole che presiedono  all'attività  del  dipendente,  per  colpa  o  dolo.  La responsabilità dirigenziale,  invece,  non sorge dalla violazione di canoni  di  comportamento  ma  li  trascende,  ricollegando  al risultato  complessivo  prodotto  dalla  organizzazione  cui  il dirigente è preposto, in caso di esito negativo, più che una colpa, un' inidoneità alla funzione382.La suddetta responsabilità, originata secondo l'art.  21 comma 1 del  dlgs.  n.  165  del  2001383,dal  mancato  raggiungimento  degli obiettivi  predeterminati  in  sede  di  programmazione  o dall'inosservanza di direttive, è sanzionata con l'impossibilità di rinnovare l'incarico o con la revoca, o con il recesso dal rapporto o per  finire  con  la  decurtazione  della  retribuzione  fino  all'80  %. Tuttavia,  per far in modo che la responsabilità del dirigente sia valutata  solo  e  soltanto  dall'organo  politico,  l'art.  22  della suddetta legge ha istituito il  Comitato dei garanti,  un organo di garanzia  per  i  dirigenti  sottoposti  a  valutazione  che  dovrebbe garantire  l'imparzialità  nell'adozione  di  provvedimenti sanzionatori384.Inoltre,  l'art.  2  comma  9,  della  legge  241  del  1990  nella formulazione aggiornata dal D.l. n. 5 del 2012385 prevede che “la  
mancata o tardiva emanazione (visto che scaduto il termine la PA mantiene  comunque  il  potere  di  emanare  l'atto)  del  
provvedimento,  costituisce  l'elemento  di  valutazione  delle  
382 Corte Conti, Sez. Piemonte, n. 1192, 13 Aprile 2000.
383 “Norme  generali  sull'ordinamento  del  lavoro  alle  dipendenze  delle  
amministrazioni pubbliche”, vedi www.normattiva.it.
384 C.CELONE,  La  responsabilità  dirigenziale  per  mancata  emanazione  del  
provvedimento  entro  il  termine  di  conclusione  del  procedimento,  vedi 
SANDULLI,  La legge sul  procedimento amministrativo vent'anni dopo,  Edit. 
Scient. 2011.
385 “Disposizioni  urgenti  in  materia  di  semplificazione  e  sviluppo”,  vedi  in 
www.normattiva.it.
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performance  individuali” introducendo  così  un  nuovo  elemento per la valutazione della responsabilità dirigenziale. Tale norma si concentra del resto,  sui termini, includendo anche l'ipotesi in cui il dirigente concluda positivamente l'iter in anticipo.  
2. Le principali forme di responsabilità dirigenziale
La  responsabilità  dirigenziale  è  quindi  configurabile,  là  dove, l'attività  posta  in  essere  dalla  PA,  abbia  prodotto  delle  scelte gestionali  del  dirigente  che  non  hanno  raggiunto  gli  obiettivi minimi determinati in sede di programmazione e si sia dimostrata oggettivamente  inutile,  a  prescindere  da  un  comportamento colposo o doloso dello stesso. Inoltre, se le responsabilità civili e penali (es. art. 328 c.p. per omissione di atti d'ufficio) si possono configurare  quando  non  sia  stato  rispettato  un  determinato precetto, quella dirigenziale  affiora nello svolgimento di controlli periodici386.  A  differenza  della  responsabilità  penale  e  civile  ed erariale (cfr.: 2043 c.c., art. 42 e 43 c.p.387, art. 28 Cost..388, art. 1 comma  1  legge  n.  20  del  94),  quella  dirigenziale  non  è  tipica, perché  manca  l'ipotesi  di  un  codice  di  condotte  tipizzate  che violino  dei  precetti  di  buona  amministrazione  e   che,  con  le connesse  sanzioni,  possa  contraddistinguere  l'apparato  dalla responsabilità dirigenziale. Inoltre,  una relazione diretta  tra  responsabilità  amministrativa-contabile e dirigenziale, è da scartare, in quanto l'art. 1 comma 1 
386 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
387 Responsabilità per dolo o colpa o preterintenzionale, elemento psicologico del 
reato.
388 “I funzionari e i dipendenti dello Stato e degli enti pubblici sono direttamente  
responsabili, secondo le leggi penali civili e amministrative, degli atti compiuti  
in violazione dei diritti. In tali casi la responsabilità civile si estende allo Stato e  
agli enti pubblici”.
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della legge n. 20 del 94389, contempla l'insindacabilità nel merito, da parte della Corte dei Conti delle scelte discrezionali, mentre la verifica  del  risultato  della  gestione   del  dirigente,  implica  un sindacato  delle  scelte  discrezionali  di  quest'ultimo.  “Va dunque 
escluso  ogni  rapporto  di  automaticità  tra  responsabilità  
dirigenziale  e  amministrativa,  poiché  quest'ultima  deriva  dalla  
violazione  di  specifiche  disposizioni  normative  dalle  quali  si  può  
discendere un concreto effetto lesivo in termini patrimoniali”390. Diversa  dalla  responsabilità  dirigenziale  è  anche  quella disciplinare:  quest'ultima,  riguarda il  pubblico  dipendente  (non solo  il  dirigente)  che  non  rispetta  con  dolo  o  colpa,  le  regole preposte  allo  svolgimento  della  sua  prestazione  lavorativa ingenerando un inadempimento contrattuale (ex art. 7 Statuto dei lavoratori  per  i  lavoratori  dipendenti391).  Dunque,  le  due responsabilità  in  oggetto,  si  diversificano sia  dal  punto di  vista oggettivo,  (mancato  raggiungimento  degli  obiettivi  minimi  e inadempimento contrattuale nella  seconda) che da un punto di vista soggettivo,  (responsabilità oggettiva la prima, soggettiva la seconda).  La  responsabilità  dirigenziale,  in  particolare, riguarderebbe  il  “carattere  gestionale392,  non  riferendosi  a  
condotte realizzate in violazione di singoli doveri ma collegate ad  
un apprezzamento globale della relativa attività”.  Addirittura certa 
389 “Disposizioni in materia di giurisdizione e controllo della Corte dei Conti”, art. 
1 legge 20/94: “La responsabilità dei soggetti sottoposti alla giurisdizione della  
Corte dei conti in materia di contabilità pubblica è personale e limitata ai fatti  
ed  alle  omissioni  commessi  con  dolo  o  con  colpa  grave,  ferma  restando  
l'insindacabilità nel merito delle scelte discrezionali. In ogni caso è esclusa la  
gravità della colpa quando il fatto dannoso tragga origine dall’emanazione di  
un  atto  vistato  e  registrato  in  sede  di  controllo  preventivo  di  legittimità,  
limitatamente ai  profili  presi  in  considerazione nell'esercizio del  controllo.  Il  
relativo debito si trasmette agli eredi secondo le leggi vigenti nei casi di illecito  
arricchimento del  dante causa e di  conseguente indebito arricchimento degli  
eredi stessi“. 
390 C. Conti  Sez.  III  25 Gennaio 2006 n.  34. La fattispecie riguardava il  danno 
derivante dalla condanna al pagamento di interessi legali, più spese, pronunciata 
dal  giudice  civile  a  favore  di  titolari  di  farmacie  che  avevano  lamentato  il 
ritardato rimborso di farmaci forniti agli assistiti.
391 Legge n. 300 del 1973, di cui all'art. 7 rubricato “Sanzioni disciplinari”.
392 Cass., Sez. I 14 Settembre 2011, n. 18796.
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giurisprudenza393, arriva a vedere nella responsabilità dirigenziale una  sorta  di  responsabilità  oggettiva,  mentre  nel  caso  in  cui  il mancato raggiungimento degli obiettivi dipenda da negligenza del dirigente, le due responsabilità tenderanno a coincidere. La differenza tra le due trova infatti conferma nell'art. 21 comma 1 del dlgs.  165 del 2001 nella  parte in cui  fa  salva  “l'eventuale  
responsabilità disciplinare secondo quanto stabilito nel  contratto  
collettivo”. Ciò conferma che ci troviamo di fronte a due tipologie diverse.  Ed è altresì costante, l'orientamento della Corte dei Conti, nell'escludere  l'esistenza  di  un  collegamento  diretto  tra  la responsabilità amministrativa, contabile e quella dirigenziale394. 
3. La valutazione della responsabilità dirigenziale
Ai  sensi  del  D.m.  12  Gennaio  2010,  n.  44686,  dell'Onorevole Brunetta:  “Approvazione  delle  linee  di  indirizzo  per  l'attuazione  
dell'art.  7  della  legge  n.  69  del  2009”, al  fine  di  valutare  la responsabilità  del  dirigente,  rileva  la  grave  e  ripetuta inosservanza dell'obbligo di  provvedere  in  relazione ai  risultati complessivi  prodotti  dall'organizzazione  quale  il  dirigente  è preposto, stante la necessità di procedere ad una valutazione caso per  caso  che  tiene  conto  della  situazione  concreta  in  cui  il dirigente  opera  in  relazione  agli  incarichi,  alle  difficoltà,  alla struttura organizzativa395. Non si dovrà, dunque, attribuire rilievo determinante agli episodi sporadici ed occasionali di inosservanza dell'obbligo  di  provvedere,  né  tanto  mento  potrà  considerarsi inadempimento la mancata emanazione del provvedimento nelle 
393 Cass., Sez. Lav., 20 Febbraio 2007, n. 3929.
394 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
395ID., Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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ipotesi  di  silenzio  assenso.  Pertanto,  sotto  la  vigenza dell'art.  2 comma  9  legge  241/90,  prima  della  modifica  del  2012396,  un episodio isolato  di  mancato rispetto dei  termini  procedimentali non era abbastanza per far sorgere la responsabilità dirigenziale e comportare così una decurtazione della retribuzione di risultato. Fermo  restando  che  la  violazione  poteva  dar  luogo  a  delle conseguenze  su  altri  piani,  come  quello  disciplinare,  ex art.  55 
sexies397,  dlgs.  n.  165  del  2001.   Questa  interpretazione  trova conferma nella formulazione dell'art. 2 comma 9 che ora dispone: 
“La mancata o tardiva emanazione del provvedimento costituisce  
elemento di valutazione delle performance individuale”.  Se con l'introduzione dell'art. 8 comma 2 nella legge 241 del 1990 tramite legge 15 del 2005398 si era imposto alla PA di comunicare l'avvio del procedimento anche nell'ipotesi di domanda di parte, così  da  far  conoscere  al  privato,  le  date  di  inizio  e  fine  del procedimento, oggi l'introduzione del comma 9 quinquies  impone all'amministrazione  di rivelare da subito l'inadempienza in cui è incorsa,  dovendo  la  stessa,  nel  caso  di  ritardo,  indicare  quale sarebbe  dovuto  essere  il  reale  termine  di  conclusione  e  quello effettivamente impiegato. Il  D.  l.  n.  5  del  2012,  infatti,  nel  tentativo di  porre rimedio alle inefficienze, ha inciso sull'art. 2 anche attraverso l'inserimento del comma 9 bis, ter e quater, introducendo così la figura di un “super dirigente”399, al  quale  una  volta  scaduto  il  termine  per  la conclusione  del  procedimento,  è  possibile  ricorrere  affinché definisca  la  gestione.   
396 Art.  2  comma 9  ante 2012:“La mancata  emanazione  del  provvedimento  nei  
termini  costituisce  elemento di  valutazione della  responsabilità  dirigenziale”. 
Oggi modificato dal d.l. 5/2012 convertito in legge 35/2012.
397Art.  55  sexies,  rubricato “Responsabilità  disciplinare  per  condotte  
pregiudizievoli  per  l'amministrazione  e  limitazione  della  responsabilità  per  
l'esercizio dell'azione disciplinare” vedi www.normattiva.it.
398 “Modifiche  ed  integrazioni  della  legge  7  Agosto  1990,  n.  241,  concernenti  
norme generali sull'azione amministrativa”.
399 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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In particolare, ai sensi dell'art. 2 comma 9 ter, una volta scaduto il termine  per  la  conclusione  del  procedimento,  l'interessato, anziché iniziare il procedimento giudiziale ai sensi degli art. 31 e 117  c.p.a.  (ricorso  avverso  il  silenzio  inadempimento)  può decidere  di  rivolgersi  al  “super  dirigente”  affinché,  entro  un termine  pari  alla  metà  di  quello  entro  cui  originariamente  si doveva  provvedere,  concluda  il  procedimento,  attraverso  l'uso delle strutture della PA o grazie alla nomina di un commissario ad 
acta.
Si prevede inoltre ai sensi del comma 9 bis, che l'ente pubblico scelga, 
all'interno della propria organizzazione, il  soggetto a cui affidare le 
competenze sostitutive di coloro che sono rimasti inerti.  La scelta è 
libera, purché cada su un dirigente di livello apicale, a prescindere che 
a costui sia stato attribuito un incarico di direzione di un ufficio o 
settore. La scelta di una figura di vertice, è necessaria per non alterare 
i  livelli  gerarchici  delle  competenze.  Potranno  rivestire  tale  ruolo 
anche i segretari o direttori generali400. 
Solo nel caso in cui l'ente non vi provveda, la norma stabilisce che 
tale potere sostitutivo debba riconoscersi in capo al dirigente generale 
o al dirigente dell'ufficio, o al funzionario di più elevato livello. Sarà 
dunque a questo tipo di dirigente che l'interessato potrà fare domanda, 
descrivendo l'inadempimento dell'ufficio rimasto inerte401. 
Tale  figura,  prenderà  in  carico  la  pratica,  ordinando  al  dirigente 
dell'ufficio rimasto inerte di provvedere entro un termine che non sarà 
superiore alla metà dell'originario, con decorrenza dal momento in cui 
il  privato  abbia  depositato  la  domanda  all'attenzione  del  super 
dirigente. Quest'ultimo, potrà occuparsi dell'istanza del privato anche 
direttamente o tramite la nomina di un commissario ad acta. Inoltre, 
secondo l'art. 2 comma 9 quater, entro il 30 Gennaio di ciascun anno, 
dovrà comunicare all'organo di governo dell'ente di cui fa parte, uno 
schema riassuntivo,  delle strutture che non hanno rispettato il termine 
400A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
401ID., Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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di conclusione del procedimento402.
4. La responsabilità civile del dirigente
La  pubblica  amministrazione  e  i  suoi  dipendenti,  possono incorrere  nelle  ordinarie  forme  di  responsabilità  civile.  La responsabilità civile è quel tipo di responsabilità che si traduce nel dovere  di  risarcire  il  danno  arrecato  per  l'offesa  alla  sfera giuridica di un altro individuo. Nei confronti dei terzi, può dover rispondere  non  solo  la  PA,  ma  anche  il  pubblico  dipendente  e funzionario a titolo di responsabilità extracontrattuale del danno arrecato al danneggiato.  L'art. 28 Cost., in particolare, afferma la responsabilità diretta del pubblico funzionario o dipendente per i danni ingiusti cagionati ai privati, allo scopo di responsabilizzare l'operato di chi agisce per conto dell'autorità pubblica403. 
Art.  28  Cost.:  “I  funzionari  e  i  dipendenti  dello  Stato  e  degli  atti  
pubblici sono direttamente responsabili secondo le leggi penali civili e  
amministrative, degli atti compiuti in violazione di diritti. In tali casi la  
responsabilità civile si estende allo Stato e agli enti pubblici”. Il  legislatore,  è  quindi  intervenuto  circoscrivendo  l'ambito  di estensione della responsabilità dei pubblici dipendenti, funzionari e dirigenti solo nell'ipotesi in cui essi cagionino ad altri un danno ingiusto  (diritti  soggettivi  e  interessi  legittimi)  commesso  con dolo  o  colpa  grave  ai  sensi  degli  art.  22  e  23  del  T.U.  “Delle  
disposizioni concernenti gli impiegati civili dello Stato”   d.P.R n. 3 
del  1957.  Colpa  grave  che,  oltre  a  prevedere  un  maggior  carico 
402ID., Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
403 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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probatorio per il privato404 rispetto alla colpa lieve richiesta contro la  PA,   a  detta  di  certa  giurisprudenza405,  sarebbe configurabile anche  quando  l'agente  non  facesse  uso  della  diligenza,  perizia, prudenza  professionali  esigibili  in  relazione  al  tipo  di  servizio pubblico svolto.  
Art. 22 d.P.R. n. 3 del 1957 : Responsabilità verso terzi. 
“L'impiegato,  che nell'esercizio delle attribuzioni ad esso conferite  
dalle leggi o dai regolamenti, cagioni ad altri un danno ingiusto ai  
sensi dell'art 23, è personalmente obbligato a risarcirlo. L'azione di  
risarcimento  nei  suoi  confronti  può  essere  esercitata  
congiuntamente  con  l'azione  diretta  nei  confronti  
dell'amministrazione qualora, in base alle norme e ai principi vigenti  
dell'ordinamento  giuridico,  sussista  anche  la  responsabilità  dello  
Stato.  L'amministrazione  che  abbia  risarcito  il  terzo  del  danno  
cagionato  dal  dipendente  si  rivale  agendo  contro  quest'ultimo  a  
norma degli art. 18 e 19. Contro l'impiegato addetto alla conduzione  
di autoveicoli o di altri mezzi meccani, l'azione dell'amministrazione  
è ammessa solo nel caso di danni arrecati per dolo o colpa grave”.
Art. 23 d.P.R. N 3 del 1957 : Danno ingiusto. 
“È danno ingiusto, agli effetti previsti dall'art. 22, quello derivante  
da  ogni  violazione  dei  diritti  dei  terzi  che  l'impiegato  abbia  
commesso per dolo o per colpa grave; restano salve le responsabilità  
più gravi previste dalle leggi vigenti”. 
“La  responsabilità  personale  dell'impiegato  sussiste  tanto  se  la  
violazione del diritto del terzo sia cagionata dal compimento di atti  
od operazioni, quanto se la detta violazione consista nell'omissione o  
nel  ritardo ingiustificato  di  atti  od operazioni  al  cui  compimento  
l'impiegato sia obbligato per legge o per regolamento”. 
Tale limitazione di responsabilità, non opera invece nei confronti della  PA la  quale  continua  a  rispondere,  (solo  secondo le  leggi civili,  in  quanto  la  responsabilità  penale  è  personale),  pure  nel 
404 Cons. St., Sez. VI, 23 Giugno 2008 n. 3981.
405 Cass., Sez. I, 25 Febbraio 2009, n. 4587.
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caso  in  cui  il  danno  subito  dal  privato  sia  causato  da  un  fatto illecito dovuto a colpa lieve. Difatti l'art. 2043 c.c., su cui si fonda la responsabilità  della  PA,  non  conosce  quale  contenimento l'intensità  della  colpa,  ammettendosi  anche  nel  caso  in  cui  sia lieve.  Peraltro,  nel  caso  in  cui  l'operato  della  PA,  al  momento dell'emanazione  del  provvedimento  poi  annullato  in  via giurisdizionale,  sia  correlato  all'esistenza  di  particolari circostanze  quali  l'equivocità  e  la  contraddittorietà  della normativa applicabile e delle oscillazioni giurisprudenziali,  deve ritenersi  non  configurabile  una  situazione  di  colpa  della  PA suscettibile di ingenerare un obbligo di risarcimento del danno406. Inoltre,  secondo  la  stessa  Corte  costituzionale,  le  limitazioni  di responsabilità  dei  pubblici  dipendenti  nei  confronti  del danneggiato, sarebbero compatibili con l'assetto costituzionale407. In  particolare  con  sentenza  n.  64  del  24  Febbraio  1992  si  è ribadito che: “tenuto conto che la ratio dell'art. 28 Cost. è quella di  
rafforzare oltre che la legalità dell'azione amministrativa, la tutela  
dei privato contro gli atti illeciti della PA, deve ritenersi implicito  
che la legittimità delle norme limitative della responsabilità diretta  
dei  pubblici  dipendenti,  va  valutata  anche  considerando   la  
contestuale  responsabilità  diretta  della  PA. L'affermazione  della  
responsabilità  dell'agente  dello  Stato  e  degli  enti  pubblici  non  
esclude  la  possibilità  che  nei  confronti  dell'agente  siano  previste  
regole differenti, rispetto ai principi comuni. Dunque, per i pubblici  
dipendenti il risarcimento del danno ingiusto può essere oggetto di  
regole generali o particolari quali quelle ricorrenti per gli impiegati  
civili dello Stato”.D'altronde,  il  meccanismo  della  solidarietà  passiva,  per  cui  la responsabilità  civile  del  pubblico  dipendente  si  estenderebbe anche alla PA, trova nell'impiego privato un corrispettivo nell'art. 
406 Cons. St., Sez. V, 22 Febbraio 2010, n. 1038. 
407A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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2049 c.c. (responsabilità dei padroni e dei committenti). Tuttavia, la  responsabilità  presunta  che  da  questa  norma  emerge,  è connessa  all'incognita  che  deve  incombere  sul  preponente  a fronte  dell'utilità  ricevuta  dell'attività  commissionata. L'estensione  dunque  della  responsabilità  civile  allo  Stato  e/o all'ente  pubblico,  cui  appartiene  il  pubblico  dipendente  che  ha commesso l'illecito,  è  prevista a  tutela  del  privato danneggiato: questi potrà infatti rivalersi pure contro la PA con possibilità di ottenere il  risarcimento dalla struttura pubblica anziché dal suo dipendente che può non essere in condizioni di risarcire.  A questo proposito,  l'esperienza ha dimostrato che la concorrente azione contro la PA di certo molto più solvibile, ha reso l'azione diretta contro il pubblico dipendente del tutto residuale, anche se la PA potrà  sempre  rivalersi  nei  confronti  del  proprio  dipendente, trasmettendo l'intervenuta condanna definitiva ala Procura della Corte  dei  Conti  o attivando un'azione civile  di  fronte  al  giudice ordinario408.  La  responsabilità  solidale  della  PA,  incontra  tuttavia  un  limite: essa  può  rispondere  dei  danni  cagionati  ai  terzi  solamente  nel caso in cui il proprio dipendente li abbia arrecati nell'esercizio di compiti  istituzionali  o  legati  da  “occasionalità  necessaria”409 con compiti di istituto. Pertanto, la responsabilità, il  cui fondamento risiede nel  rapporto di immedesimazione organica, deve basarsi su un comportamento del pubblico dipendente che tenda, pur se con  un  abuso  di  potere,  al  conseguimento  dei  fini  istituzionali della stessa PA410.
Es.:  La suprema Corte ha cassato la sentenza di merito la quale aveva escluso il suddetto nesso di occasionalità necessaria in un caso  in  cui  un  agente  della  polizia  penitenziaria,  mostrando  ai 
408A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
409 Cass., Sez. III, 29 Dicembre 2011, n. 29727.
410 Cass., Sez. III, 12 Aprile 2011, n. 8306.
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colleghi  il  funzionamento  di  una  pistola  d'ordinanza  all'interno dell'alloggio di  servizio,  aveva fatto inavvertitamente partire un colpo ferendo uno dei colleghi.  
Cass. Sez III, 29 Dicembre 2011, n. 29727. 
La dottrina411 inoltre, ha precisato che il criterio dell'occasionalità necessaria  viene meno nel  caso in  cui  la  condotta  dannosa del dipendente sia frutto di comportamenti dolosi od egoistici, specie se  tradotti  in  un  illecito  penale,  e  comportanti  una  cesura  del rapporto organico con la PA che non può ritenersi corresponsabile di reati dolosi o di scelte solo personali del lavoratore. Al fine di individuare le diverse responsabilità il T.U. n. 3 del 1957 detta  dunque  alcune  regole  idonee  ad  esimere  il  pubblico dipendente  dall'assunzione  della  relativa  responsabilità  civile: elimina  innanzi  tutto  la  responsabilità  dell'inferiore  per l'esecuzione di un ordine del superiore a cui è obbligato (art. 17), afferma la responsabilità personale di chi agisce per delega (art. 18), e statuisce che quando la violazione di un diritto sia derivata da atti  o  operazioni  di  collegi  deliberanti,  siano responsabili  in solido il Presidente e i membri che hanno partecipato all'atto, a meno  che  non  abbiamo  fatto  registrare  nel  verbale  il  proprio dissenso (art. 24). Non ammette invece, la responsabilità nei casi in cui l'impiegato abbia arrecato danni a terzi mentre agiva per legittima difesa o in stato di necessità (art. 29).Infine, il danno provocato dalla PA tramite i suoi dipendenti, può essere  frutto  di  comportamenti  illegittimi  anche  omissivi (mancata  o  ritardata  emanazione  di  provvedimenti amministrativi),  dando  luogo  ad  un'azione  giudiziale  per  il risarcimento dei danni sia contro la PA che contro il dipendente (art. 28 Cost. e art. 22 d.P.R. n. 3 del 1957).412 
411 Così, in Dottrina, SANDULLI, CASETTA, GRECO , vedi A. PAVAN, Il danno 
da ritardo, Giuffrè 2012.
412A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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Pertanto, l'azione avverso la PA per danno da ritardo, trova ora la sua espressa previsione nell'art.  2  bis della legge 241 del 1990, raccordato  con  l'art.  133  lett.  a)  punto  1,  c.p.a.  (giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo ) e nell'art. 30 comma 4 c.p.a.  che introduce il termine decadenziale di 120 giorni (decorso un anno  dallo  scadere  del  termine  per  provvedere)  per  dar  corso all'azione risarcitoria. Nei casi dunque in cui la PA è chiamata a rispondere per i danni cagionati al privato per il ritardo con cui ha provveduto, il  privato potrà decidere di compiere azione diretta anche verso il pubblico dipendente. Pertanto,  a fronte dello stesso fatto  dannoso,  ci  potrebbe  essere  un  concorso  di  azioni risarcitorie413.
5.  Giudice  competente  per  la  domanda  risarcitoria  
avverso il pubblico dipendente
Data la quasi mancanza di casi in cui la domanda risarcitoria  è stata  proposta  nei  confronti  del  pubblico  dipendente,  non  si configura ancora un orientamento costante su quale giudice adire per proporre  la relativa domanda risarcitoria.  Alcuni argomenti a favore della giurisdizione del giudice amministrativo si traggono dall'art  22  d.P.R.  n.  3  del  1957,  che  prevede  che  l'azione  di risarcimento nei confronti del pubblico dipendente o funzionario possa  essere  esercitata  congiuntamente  con l'azione diretta  nei confronti della PA, qualora, in base alle norme e principi vigenti, sussista pure la responsabilità statale414.  La disposizione, che non concerne la giurisdizione, parrebbe presupporre  un unico giudice avente  cognizione  sulla  domanda  risarcitoria  che  può  essere 
413 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
414ID., Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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proposta in solido nei confronti della PA e dei pubblici dipendenti o funzionari. Si potrebbe concludere dunque che la giurisdizione delle  domande  proposte  nei  confronti  dei  pubblici  dipendenti debba seguire quella relativa alle domande proposte nei confronti della PA. Tuttavia,  in giurisprudenza l'orientamento è oscillante.  A favore della  giurisdizione del  giudice  amministrativo si  è  pronunciato, oltre  ad altre  corti415,  il  Consiglio  di  Stato nel  2006416.  Secondo quest'ultimo, ai sensi degli art. 22 T. U. n. 3 del 1957 e art. 28 Cost.,  si  configurerebbe  un'azione  congiunta   nei  confronti dell'impiegato della PA. A tal proposito, la Corte si rifà agli  art. 35 comma 1 dlgs. 80 del 1998417 e art. 7 comma 3 legge n. 1034 del 1971 (ora abrogati dal dlgs. 104 del 2010) che prevedevano che il giudice  amministrativo  nell'ambito  della  giurisdizione,  sia esclusiva che di legittimità, disponesse il risarcimento del danno ingiusto senza limitare tale giurisdizione alle domande proposte nei confronti della sola PA. Quindi, quando il danno richiesto fosse diretta  conseguenza  di  una  illegittimità  provvedimentale  e  non derivante da comportamenti dei dipendenti,  la giurisdizione del GA in  ordine alla  domande risarcitorie  verso la  PA,  si  sarebbe estesa  anche  a  quelle  rivolte  nei  confronti  dei  dipendenti.  Tale conclusione, del resto, si basa sull'opportunità di individuare un unico giudice per  fattispecie di responsabilità solidale e non sulla base di sole esigenze di connessione tra domande, per evitare che la giurisdizione non sia condizionata dalla scelta processuale della parte418. A tal proposito, sulla questione, si era già pronunciato il Consiglio di  Stato:  ”Quando  il  danno  sia  diretta  conseguenza  di  
415 TAR Genova, Liguria, Sez. II, 29 Maggio 2008, n. 1147.
416 Cons. St., Sez. VI, 23 Giugno 2006, n. 3981.
417 “Nuove  disposizioni  in materia di  organizzazione  e di rapporti di lavoro nelle  
amministrazioni  pubbliche,  di  giurisdizione  nelle  controversie  di  lavoro  e  di  
giurisdizione amministrativa”, vedi www.normattiva.it.
418A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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un'illegittimità  provvedimentale  della  PA  e  non  derivi  da  meri  
comportamenti dei  pubblici  dipendenti,  la giurisdizione del GA in  
ordine  alle  domande  risarcitorie  proposte  nei  confronti  
dell'amministrazione si  estende anche alle  domande proposte nei  
confronti dei dipendenti. Tale conclusione impone di individuare un  
unico giudice per fattispecie di responsabilità solidale, non solo in  
caso  ci  connessione  tra  le  due  domande”419.  Ciononostante, qualche tempo dopo, lo stesso Consiglio di Stato420 si  era  rifiutato  di  riconoscere  la  giurisdizione  del  giudice amministrativo,  in quanto, seguendo gli art. 22 e 23 T. U. n. 3 del 1957, la responsabilità dei funzionari sarebbe stata configurabile come fatto illecito e quindi avente natura extracontrattuale. Dal canto suo la Cassazione, a Sezioni Unite421, avrebbe dichiarato sulla  questione  la  propria  giurisdizione.  Spetterebbe  dunque  al giudice  ordinario422,  ai  sensi  dell'art.  103  Cost.  (riparti  di giurisdizione), la cognizione sulle azioni di risarcimento dei danni avanzate contro i  pubblici  funzionari,  senza che rilevi  se questi ultimi  abbiano  operato  o  meno  quali  organi  della  PA.  E  anche qualora, a seguito di finalità private, si sia verificata la frattura del rapporto  organico,  l'azione  risarcitoria  sarebbe  proposta  nei confronti  del  funzionario  in  proprio  e  quindi  di  un  soggetto privato,  distinto  dalla  PA,  la  quale  al  più,  può  risultare solidalmente obbligata.  Ma proviene sempre dalla stessa Cassazione, in altre pronunce423, l'opposta opinione che ha implicitamente statuito, la giurisdizione del giudice amministrativo. D'altronde,  verso  la  riunificazione  di  entrambe  le  azioni risarcitorie  di  fronte  allo  stesso  giudice,  depongono considerazioni  di  opportunità  quali  evitare  il  contrasto  di 
419 Cons. St., Sez. VI, 23 Giugno 2006, n. 3981.
420 Cons. St., Sez. V, 27 Maggio 2008 n. 2515.
421 Cass. Civ., SS. UU., 2 Marzo 2006 n. 4591.
422 Cass. SS. UU. 13 Giugno 2006 n.13659.
423 Cass. Civ., SS. UU., 26 Maggio 2004, n. 10180.
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giudicati.  Di  fatto,  una soluzione differente che non consenta al privato  di  porre  un'unica  azione  avanti  lo  stesso  giudice  per responsabilità solidale della PA e del funzionario, implicherebbe l'instaurarsi di due giudizi con eventuali esiti opposti424. Per quanto riguarda il risarcimento del danno da ritardo, infine, l'art. 133 comma 1, lett. a) punto 1 c.p.a.,  facendo rientrare tale materia nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, ha  contribuito  a  valorizzare  quella  tesi  secondo  cui  il  terzo danneggiato  dovrebbe  convenire  il  dirigente  avanti  al  giudice amministrativo  nel  solo  caso  in  cui,  nella  stessa  sede,  abbia convenuto anche la PA, dovendo altrimenti proporre l'azione nei confronti  del  solo  dirigente  avanti  il  giudice  ordinario.  Tale orientamento  peraltro,  scongiura  il  pericolo  di  pronunce contrastanti e sembra in linea con l'art. 22 del d.P.R. n. 3 del 1957 e  con  il  concetto  di  attrazione  da  parte  della  controversia principale (instaurata contro la PA) di quella accessoria (verso il dirigente)425. 
6. Responsabilità amministrativa e contabile dei dirigenti 
Con  le  ultime  modifiche  all'art.  2  della  legge  241  del  1990, l'eventualità  di  una  responsabilità  amministrativa  del  dirigente per danno da ritardo, diventa sempre più concreta,  visto che le sentenze passate in giudicato di accertamento dell'illegittimità del silenzio  inadempimento  della  PA,  vengono  automaticamente trasmesse alla Corte dei Conti  (organo con il potere di accertare, sempre in sede giurisdizionale, i danni cagionati allo Stato o altro ente  pubblico,  dai  suoi  agenti  e  condannare  i  responsabili  al 
424A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
425 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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risarcimento). Per quanto riguarda la natura della responsabilità amministrativa dei  pubblici  dipendenti,  la  giurisprudenza  ha  oscillato  tra  la natura privatistica  (specie particolare della responsabilità civile per danno) e contrattuale, e  la natura pubblicistica (a causa degli elementi  pubblicistici  riscontrabili  nella  disciplina  della responsabilità amministrativa, quali l'intestazione al PM Contabile dell'azione  di  responsabilità  e  l'intrasmissibilità  dell'obbligo  di risarcimento agli eredi) e sanzionatoria426. In particolare, nella giurisprudenza del dopoguerra, ha finito per prevalere  la  concezione  sanzionatoria  della  responsabilità amministrativa dei pubblici dipendenti mentre a partire dagli anni cinquanta, dalle sentenze della Corte dei Conti  Sez. I del 4 Luglio 1949 n. 32 e della Corte Costituzionale n. 24 del 29 Gennaio 1993, si  è  optato  per  il  carattere  contrattuale  fondato  sull'elemento costitutivo  del  pregiudizio  patrimoniale  ingiustamente  arrecato allo Stato. Dunque, nella responsabilità amministrativa, incorrono i pubblici dipendenti che conseguentemente al loro comportamento doloso o colposo, sono condannati dalla Corte dei Conti a risarcire i danni patrimoniali provocati alla PA nell'esercizio delle proprie funzioni. Tale  responsabilità  non  differisce  dall'ordinaria  responsabilità civile, se non per la qualifica dell'autore del danno, per la natura del  soggetto  danneggiato  e  per  la  commissione  del  danno nell'esercizio  di  pubbliche  funzioni  o  legato  all'occasionalità necessaria dello svolgimento di pubbliche funzioni427. La responsabilità contabile, invece, grava solo su alcuni pubblici impiegati o agenti contabili, (ovvero persone fisiche e enti quali banche che maneggiano denaro dello Stato o hanno la materiale disponibilità  dei  beni),  e,  a  essi   equiparati,  coloro che privi  di 
426 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
427 ID., Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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autorizzazione  s'ingeriscono  nella  gestione   del  patrimonio pubblico.   Gli  agenti  contabili  sono  obbligati  alla  fine  di  ogni gestione,  a  rendere  il  conto,  sia  all'ente  pubblico  tramite rendiconto  generale  sia  con  il  conto  della  gestione  contabile personale.  La   Corte  dei  Conti,  nell'esercizio  della  sua giurisdizione  contabile,  vaglia  questi  conti  mediante  il  modello processuale del giudizio di conto: se lo reputa irregolare, contesta l'irregolarità  ed  il  contabile  eviterà  la  condanna  solamente  se riesce  a  provare  che  dalle  irregolarità  non  è  derivato  nessun danno allo Stato, o se derivato, dipenda da cause di forza maggiore a lui non imputabili.  La disponibilità materiale di denaro e beni consente  di  differenziare  l'agente  contabile  dall'agente amministrativo che ha solo la disponibilità giuridica di denaro e beni.  Mentre  la  responsabilità  contabile  può  derivare  solo  dal mancato adempimento dell'obbligazione principale  (restituzione dei valori gestiti), quella amministrativa può manifestarsi in ogni condotta  gravemente  colposa  che  danneggi  l'erario.  Nel  caso quindi  della  responsabilità  contabile,  la  grave  colpevolezza dell'autore del danno verso l'erario si presume, invece deve essere dimostrata, nell'ipotesi di responsabilità amministrativa428. Inoltre, per quanto concerne la responsabilità amministrativa, le componenti  dell'illecito  amministrativo  sono  le  seguenti:  la condotta,  l'evento  lesivo,  l'elemento  soggettivo  e  il  nesso causale429.a) La condotta del pubblico dipendente  nociva alla PA, può essere attiva  o  omissiva  e  origina  in  capo  allo  stesso  una  sua responsabilità  amministrativa  che  ai  sensi  dell'art.  1  comma  1 delle  legge  20 del  1994430 è  personale  e  non si  trasferisce  agli eredi, se non in caso di eccezionali (dolo e arricchimento illecito 
428 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
429 Corte Conti, Campania, Sez. Giurisd. 18 Maggio 2011, n. 1808.
430 Legge  20  del  94  così  rubricata:”Disposizioni  in  materia  di  giurisdizione  e  
controllo della Corte dei Conti”.
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del dante causa). 
Art. 1 comma 1 legge n. 20 del 1994. Azione di responsabilità. “La  responsabilità  dei  soggetti  sottoposti  alla  giurisdizione  della  
Corte  dei  conti  in  materia  di  contabilità  pubblica  è  personale  e  
limitata  ai  fatti  ed alle  omissioni  commessi  con  dolo  o  con  colpa  
grave,  ferma  restando  l'insindacabilità  nel  merito  delle  scelte  
discrezionali. Il relativo debito si trasmette agli eredi secondo le leggi  
vigenti  nei  casi  di  illecito  arricchimento  del  dante  causa  e  di  
conseguente indebito arricchimento degli eredi stessi”.
b)  Il  danno  erariale,  può  definirsi  come  la  conseguenza pregiudizievole patita dalla PA a causa dell'azione od omissione del dipendente che agisce per conto suo, realizzata in violazione dolosa o gravemente colposa dei  propri  obblighi  di  servizio.  La violazione  delle  regole  di  comportamento  degli  obblighi  di servizio, assume dunque il requisito dell'ingiustizia del danno431. Il danno erariale inoltre,  può essere diretto,  da intendersi come il pregiudizio  patrimoniale  subito  dalla  PA  quale  conseguenza immediata  e  diretta  della  condotta  anti-doverosa  del  suo dipendente (es. sottrazione di un computer della scuola da parte di un insegnate) o indiretto, qualora la PA debba risarcire i terzi danneggiati,  a  causa  dell'atto  illecito  del  suo  dipendente commesso durante l'esercizio delle pubbliche funzioni (es. danni risarciti  dalla  PA al  terzo per i  danni patiti  dal  comportamento inerte del dirigente). In questo ultimo caso,  la condanna  della PA a  risarcire  i  terzi,  rappresenta  il  presupposto affinché la  stessa possa rivalersi nei confronti del dipendente. In tal caso, l'art. 1 bis della  legge  20  del  1994  prevede  che  la  Corte  dei  Conti  debba considerare  i  vantaggi  ottenuti  dalla  PA  in  virtù  dell'illecito amministrativo  compiuto  dal  proprio  dipendente  per determinarne il danno.  
431 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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Art.  1  comma  1  bis legge  n.  20  del  1994.  Azione  di 
responsabilità. “Nel  giudizio  di  responsabilità,  fermo  restando  il  
potere  di  riduzione,  deve  tenersi  conto  dei  vantaggi  comunque  
conseguiti  dall'amministrazione  o  dalla  comunità  amministrata  in  
relazione al  comportamento degli  amministratori  o  dei  dipendenti  
pubblici soggetti al giudizio di responsabilità”. 
Infine il danno, per costituire oggetto dell'azione di responsabilità, deve essere certo, concreto e attuale. A oggi la nozione di danno erariale,  quale  danno  pubblico,  è  comprensiva  sia  delle diminuzione e delle mancate entrate aventi carattere patrimoniale in  senso  stretto,  sia  delle  offese  arrecate  agli  interessi  tutelati esplicitamente dalla Costituzione432. c) Elemento soggettivo. La responsabilità del pubblico dipendente è limitata ai solo comportamenti posti con dolo o colpa grave. Se il concetto di dolo combacia con quello dell'art.  43 c.p.  (elemento psicologico del reato), per quanto riguarda la colpa grave, il livello minimo  di  diligenza,  prudenza  o  perizia  da  osservare   è subordinata  all'attività  richiesta  all'agente  e  alla  sua  specifica preparazione professionale. La ratio dell'innalzamento della soglia di  punibilità   è  da  rinvenire   nella  complessità  dell'azione amministrativa  tale da circoscrivere la responsabilità dei pubblici dipendenti ai soli casi più gravi. d)  Per  individuare  il  nesso  causale  fra  la  condotta  illecita  e l'evento lesivo,  si ha riguardo all'interpretazione dell'art. 1223 c.c. (risarcimento del danno per inadempimento o ritardo)  e dell'art. 40 c.p. (rapporto di causalità).  Per  quanto  concerne  il  campo  di  applicazione  soggettivo,  si ricorda che il giudice contabile conosce e giudica  le sole liti fra la PA e i dipendenti che a essa sono legati da un rapporto organico o di impiego pubblico. 
432 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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In  particolare,  la  norma  riguardante  la  responsabilità amministrativa dei pubblici dipendenti,  è rappresentata dall'art. 52 d.r. n. 1214 del 1934433. Da  ultimo,  la  Corte  dei  Conti,  interpretando  estensivamente  le leggi riguardanti il concetto di rapporto d'impiego,  ha ritenuto di avere cognizione persino sugli individui danneggiati estranei alla PA ma  ad essa  legati  da  un rapporto  di  servizio  in  senso  lato, configurabile  quando  una  persona  fisica  o  giuridica  (es.  una banca),  venga  inserita  a  qualsiasi  titolo,  nell'apparato  organico pubblico434.  La Corte,  dunque,  valutate le singole responsabilità, può  porre  a  carico  dei  responsabili  tutto  o  solo  una  parte  del danno accertato435. 
Art. 52 R.D. n. 1214 del 1934:  ”I funzionari impiegati ed agenti,  
civili  e  militari,  compresi  quelli  dell'ordine  giudiziario  e  quelli  
retribuiti  da  amministrazioni,  aziende  e  gestioni  statali  a  
ordinamento  autonomo  che  nell'esercizio  delle  loro  funzioni,  per  
azione  od  omissione  imputabili  anche  a  sola  colpa  o  negligenza,  
cagionino danno allo Stato e ad altra amministrazione dalla quale  
dipendono,  sono sottoposti  alla giurisdizione della Corte nei  casi  e  
modi previsti dalla legge  sull'amministrazione del patrimonio e sulla  
contabilità generale dello Stato e da leggi speciali”. 
7.  L'illegittimità del silenzio inadempimento della PA  
e la responsabilità amministrativa del funzionario
L'art.  2  comma 8 della  legge 241 del  1990,  che  così  recita:  “le  
sentenze  passate  in  giudicato  che  accolgono  il  ricorso  proposto  
avverso  il  silenzio  inadempimento  dell'amministrazione  sono  
433 R.D. n. 1214  del 1934 rubricato:“T.U. sull'ordinamento della Corte dei Conti”.
434 Cass., SS. UU., 31 Gennaio 2008, n. 2289.
435 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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trasmesse,  in  via  telematica,  alla  Corte  dei  conti”, introduce l'obbligo  di  automatica  trasmissione  alla  Corte  dei  Conti delle sentenze del  giudice amministrativo accertanti  l'illegittimità del silenzio inadempimento della PA, una volta che siano passate in giudicato.  Trascorso  dunque  inutilmente  il  termine  entro  cui l'amministrazione  deve  provvedere,  il  privato  entro  l'anno successivo,   può  adire  (art.  31  e  117  c.p.a.)  il  giudice amministrativo affinché questo possa decidere sulla legittimità o meno di  tale  silenzio  e  condannare la  PA a  provvedere  con un provvedimento  espresso  da  adottarsi  entro  30  giorni  dalla sentenza,  eventualmente  anche  attraverso  la  nomina  di  un commissario ad acta.  Il tribunale tuttavia, può anche pronunciarsi sulla  fondatezza  della  pretesa  del  ricorrente,  scendendo  nel merito, ove si tratti ti attività vincolata o non risultino margini di esercizio per l'attività discrezionale della PA e non siano altresì necessari  ulteriori  adempimenti  istruttori  (art.  31  comma  3 c.p.a.)436.In particolare, prima della modifica del 2012, le conseguenze della sentenza  di  accoglimento  del  ricorso  avverso  il  silenzio inadempimento  si  traducevano  nella  condanna dell'amministrazione al pagamento delle spese di giudizio, a cui si aggiungeva  l'irrogazione  della  sanzione   prevista  all'art.  26 comma  2 c.p.a  che  recita  così.:  “il  giudice  condanna d'ufficio  la  
parte  soccombente  al  pagamento  di  una  sanzione  pecuniaria  in  
misura  non inferiore  al  doppio  e  non  superiore  al  quintuplo  del  
contributo unificato dovuto per il ricorso introduttivo del giudizio,  
quando la parte soccombente ha agito o resistito temerariamente  
in giudizio”.  Questo è quanto è stato osservato437, nei casi in cui l'amministrazione,  dopo  la  notifica  del  ricorso  ex art.  31  c.p.a., decida  di  non  adottare  il  provvedimento,  persistendo  nella 
436A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
437 TOSCHEI, in Giuda al Diritto, Il Sole 24 ore, 3 Marzo 2012, n. 3. 
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propria inerzia.  Ma è proprio il comma 8 dell'art. 2 legge 241/90 ad accentuare l'effetto  sanzionatorio,  in  quanto,  attraverso  l'obbligo  (e  non facoltà)  di  trasmissione,  in  via  telematica  delle  sentenze  in giudicato  di  accoglimento  del  ricorso  avverso  il  silenzio inadempimento alla Corte dei Conti, da impulso all'accertamento della  responsabilità  amministrativa  in  capo  ai  dirigenti  e responsabili  degli  uffici,  i  quali  siano  rimasti  inerti  di  fronte all'istanza del privato.La trasmissione delle sentenze alla Corte dei Conti, del resto, era una prassi  già diffusa in passato438.  L'Adunanza del Consiglio di Stato439 peraltro,  aveva  avuto  modo  di  chiarire  che  “con  tale  
denuncia,  la  disposta  trasmissione  degli  atti  alla  Procura  della  
Corte dei conti,  pur occupando una parte della sentenza e quindi  
costituendo, formalmente, un capo di essa, non era suscettibile di  
appello”.Dunque il giudice amministrativo esercitava un potere analogo a quello  che compete ai  pubblici  ufficiali  a latere  della sentenza. Per  tale ragione,  il  relativo capo non poteva ritenersi  dotato di autonoma  portata  lesiva  e  non  era  suscettibile  di  appello. Considerazioni queste valide tutt'oggi440.Del resto, l'automaticità della trasmissione telematica  non troverà necessaria  corrispondenza  nella  condanna  del  dirigente.  La condanna infatti, potrà essere pronunciata in presenza di tutti gli elementi  che  caratterizzano la  responsabilità  amministrativa,  in particolare  in presenza del danno erariale, danno che sussisterà tutte  le  volte  in  cui  vi  sia  condanna  dell'amministrazione  al pagamento delle spese di lite e di quelle relative alla nomina di un commissario ad acta441. 
438 TAR Molise, 9 Aprile 2009 n. 117; TAR Lazio, Sez. II  ter, 19 Luglio 2009 n. 
5527.
439 Cons. St., Ad. Pl., 3 Giugno 2011, n. 10.
440 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
441 TAR Palermo, Sicilia, 3 Febbraio 2012, n. 298.
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Nota  infine  citare  il  discorso  di  apertura  dell'anno  giudiziario 2012   avanti  alla  Corte  dei  Conti,  nel  quale  il  Dott.  Paolo Evangelista442 ha evidenziato come, se pur la responsabilità civile della PA e quella amministrativa dei suoi agenti si riferiscono a due distinte aree di illecito, vi sia  una qualche convergenza fra i due diversi tipi di illecito443.Già,  del  resto,  il  dlgs.  198  del  2009444, che  ha  introdotto  la cosiddetta  “class  action amministrativa”,   aveva  previsto  che  la sentenza che avesse accolto la  domanda nei confronti  della  PA, fosse  comunicata  dopo  il  passaggio  in  giudicato  alla  procura regionale della Corte dei Conti, per i casi in cui emergessero profili di  responsabilità  erariale.  La  trasmissione  tuttavia,  non  era automatica.   Nel  caso  della  class  action amministrativa, quantunque  la  pronuncia  sul  ricorso  per  l'inefficienza  della  PA non  possa  provvedere  al  risarcimento  dell'eventuale  danno cagionato  dal  disservizio,  appare  chiaro  che  dall'istruttoria  sul ricorso  collettivo  possano  emergere,  oltre  alle  inefficienze denunciate,  pregiudizi alle  risorse pubbliche connessi  alla  mala 
gestio. Cosicché, la procura regionale contabile, destinataria della comunicazione dell'accoglimento del ricorso, potrà giovarsi delle risultanze probatorie acquisite nel giudizio amministrativo per far valere in sede contabile, l'eventuale responsabilità erariale degli amministratori negligenti445. La responsabilità amministrativa dei dirigenti e funzionari potrà inoltre configurarsi  ex art. 9 comma 2 D.l. 78 del 2009446 anche a 
442 Procuratore generale della Corte dei Conti Sezione Lombardia
443 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
444 Dlgs.  198  del  2009  rubricato:“Materia  di  ricorso  per  l'efficienza  delle  
amministrazioni e dei concessionari di servizi pubblici”.
445 NASSIN,  Evoluzione  sostanziale  e  processuale  del  danno  erariale, in 
www.contabilità-pubblica.it. 
446 D.l. 98 del 2009 rubricato “Provvedimenti  anti-crisi”,  art. 9 comma 2: “nelle  
amministrazioni  di cui al punto 1, al fine di evitare ritardi  nei  pagamenti  e  la  
formazione  di  debiti  pregressi, il funzionario  che adotta provvedimenti che  
comportano impegni di spesa ha  l'obbligo  di  accertare  preventivamente  che  
il   programma  dei  conseguenti   pagamenti  sia  compatibile  con  i  relativi  
stanziamenti di bilancio   e  con  le  regole  di  finanza  pubblica;  la  violazione  
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fronte  dell'adozione  di  provvedimenti  che  comportino  degli impegni di spesa non compatibili con gli stanziamenti di bilancio e con  le  regole  della  finanza  pubblica,  con  conseguente indebitamento non giustificato dell'ente o ritardo nei pagamenti. 
Es.: “Il ricorrente, proprietario dell'area sita in territorio di Mazara del  
Vallo aveva chiesto che fosse dichiarato l'obbligo dell'amministrazione  
di  emanare  un  provvedimento  attributivo  della  destinazione  
urbanistica  del  sito,  considerando  la  decadenza  dei  vincoli  
espropriativi del piano regolatore del Comune. Considerando che tale  
richiesta era stata fatta il 27 Aprile 2011 e reiterata il 13 Ottobre e che  
era rimasta priva di riscontro, e considerando che esiste l'obbligo di  
provvedere indipendentemente dall'esistenza di  specifiche norme che  
impongono  ai  pubblici  uffici  di  pronunciarsi  su  ogni  istanza,  si  è  
ritenuto  che  il  ricorso  dovesse  essere  accolto,  con  declaratoria  di  
illegittimità del silenzio rifiuto della PA  e con l'obbligo del Comune,  
entro  90  giorni  dalla  comunicazione  della  sentenza,  di  adottare  un  
provvedimento consiliare di definizione del procedimento attivato dal  
ricorrente.   Per quanto concerne la sentenza,  è  stata trasmessa alla  
procura regionale  della sezione giurisdizionale  della  Corte dei  Conti  
per la regione Siciliana, per l'accertamento di danno erariale derivante  
dalle spese processuali e per l'intervento del Comune.  Così il tribunale  
ha  dichiarato  illegittimo  il  silenzio  rifiuto  impugnato,  dichiarando  
altresì  il  dovere del  comune di  adempire agli  obblighi  suddetti.   Nel  
caso  di  inottemperanza  del  comune,  alla  scadenza  del  termine  
assegnato,   si  è  provveduto  a  nominare  un  commissario  ad  acta  
individuato,  ai  sensi  dell'art.  117 comma 3 c.p.a,   nella  persona del  
Segretario generale pro tempore del Comune di Sciacca, che avrebbe  
realizzato  in  via  sostitutiva  gli  adempimenti  necessari,  nel  caso  di  
inerzia nel successivo termine di 60 giorni”.  TAR Palermo, Sicilia, 3 
Febbraio 2012, n. 298447.
dell'obbligo comporta responsabilità disciplinare ed amministrativa. Qualora  lo  
stanziamento  di bilancio, per ragioni sopravvenute, non consenta  di  far  fronte  
all'obbligo contrattuale, l'amministrazione adotta   le   opportune   iniziative,  
anche   di    tipo  contabile,  amministrativo  o  contrattuale,   per evitare la  
formazione di debiti pregressi”. 
447 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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CAPITOLO 11) IL RITARDO NEI PAGAMENTI  
(PROFILI COMUNITARI)
Sommario:  1. Direttiva CE 35 del  2000 sul  ritardo nei  
pagamenti;  2. Direttiva  UE  7  del  2011  sui  termini  di  
pagamento della PA.
1. Direttiva CE 35 del 2000 sul ritardo nei pagamenti
Secondo  i  dati  dell'Autorità  di  Vigilanza,  i  tempi  di  pagamento della PA vanno da un minimo di 92 giorni ad un massimo di 664 mentre  l'entità  dei  ritardi  accumulati  è  di  circa  128  giorni448. Questo ritardo dunque si ripercuote sulle imprese che si vedono costrette  a  far  fronte  alla  necessità  di  liquidità   del  credito bancario  per  un  costo  di  circa  1,9  miliardi  di  euro449.  Questo significa che le imprese che contrattano con la PA, nel formulare il  prezzo,  devono  tener  conto sin  dell'inizio  dell'onere  aggiuntivo dato dal costo per il lasso di tempo che intercorre dal momento della  liquidazione  dei  costi  gestionali,  e  quello  dell'incasso  del corrispettivo pattuito.  Per cui si è cercato di adottare una disciplina a favore della lotta contro  il  ritardo  nei  pagamenti   contenuta  nel  dlgs.  9  Ottobre 2002, n. 231 di attuazione della direttiva 35 del 2000 CE.In particolare  il  dlgs.  231 del  2002,  trova applicazione ad ogni 
448A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
449 Cfr., Relazione  annuale  Autorità  per  la  Vigilanza  sui  contratti  pubblici  per  
l'anno 2009.
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pagamento effettuato a titolo di corrispettivo in una transazione commerciale (contratto in forza del quale è prevista la consegna di merci o prestazioni di servizi in cambio di un corrispettivo tra imprese private o tra esse, e le amministrazioni pubbliche)450.Il decreto prevede che alla scadenza di pagamento pattuita (art. 4 comma  1),  o  in  assenza,  entro  30  giorni  dal  ricevimento  della fattura o richiesta equivalente, ovvero entro 30 giorni dalla data di ricevimento della merce, ove la data di ricezione non sia certa, decorrono automaticamente gli  interessi  moratori  (art.  5)  nella misura  pari  al  saggio  d'interesse  del  principale  strumento  di rifinanziamento della BCE, maggiorato di 7 punti. Viene dunque precisato, come il creditore abbia diritto al risarcimento dei costi sostenuti  per  il  recupero  delle  somme  non  corrisposte tempestivamente e anche di quelle del legale che lo assiste sulla base di elementi presunti e tenuto conto delle tariffe forensi (art.  6 comma 2). Il riferimento alle tariffe professionali, tra l'altro, è da ritenersi non più attuale, dopo l'abrogazione da parte del D.l. n. 1 del  2012451.   Ovviamente,  tale  disciplina,  si  applica  solo  se  il ritardo  è  imputabile  alla  PA  e  non  ricorrono  cause  di  forza maggiore o cause riconducibili direttamente al contraente.Infine  si  sanzionano  con  la  nullità  rilevabile  d'ufficio  (art.  7 comma 1) gli accordi sulle scadenze di pagamento che risultino gravemente  iniqui  a  danno  del  creditore.  Grave  iniquità ravvisabile quando il termine pattuito ha lo scopo di procurare al debitore della liquidità aggiuntiva a spese del creditore, oppure quando  il  contraente  impone  ai  propri  fornitori  dei  termini  di pagamento più lunghi rispetto a quelli  applicati  al  committente (art. 7 comma 2). Tuttavia, se nonostante tale normativa la PA continua a pagare in ritardo,  vuol  dire  che  qualcosa  non  funziona.  Tra  le  cause 
450 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
451 D.l.  1  del  2012:  “Disposizioni  urgenti  per  la  concorrenza,  lo  sviluppo delle  
infrastrutture e la competitività”.
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principali possiamo annoverare la carenza di cassa e l'eccesso di burocrazia.  L'amministrazione,  sostenuta  tra  l'altro  da  recente giurisprudenza452, ha spesso inserito clausole di gara, imponendo, a pena di esclusione, l'aumento dei termini di pagamento sino a 90 giorni rispetto al termine di 30 desumibile dall'art. 4 dlgs. n.  231  del  2002,   il  quale,  assieme  ad   un  diverso  orientamento giurisprudenziale453, ha affermato più volte la natura imperativa e inderogabile delle norme di cui alla direttiva CE 35 del 2000. 
2. Direttiva UE 7/2011 sui termini di pagamento della  
PA
La  Direttiva  UE  7  del  2011  del  Parlamento  Europeo  e  del Consiglio, recepita in Italia dal dlgs. n. 231 del 2002, ha innovato in vari punti i termini di pagamento per la PA. Le maggiori novità, sono contenute nell'art. 4 dove si prevede la decorrenza automatica degli interessi alla scadenza del termine di pagamento senza che sia necessaria la costituzione in mora o un sollecito di pagamento, e si stabilisce, inoltre, che gli Stati membri debbano assicurare, quando  il debitore è una PA, due elementi454: a) Che il termine di pagamento  non superi i 30 giorni dalla data di ricezione della fattura o della merce o servizio,  nel caso di non certezza della data di ricezione della fattura, con la precisazione che se la fattura è giunta prima della merce, il termine di 30 giorni decorre dalla ricezione di quest'ultima (art. 3 comma 3). Perciò, il termine  sarà  di  30  giorni  anche  nel  caso  sia  prevista  una procedura  di  verificazione  della  conformità  della  merce, 
452 TAR Venezia, Veneto, Sez. I, 9 Luglio 2010, n. 2905.
453 TAR Catania, Sicilia, Sez. III,  27 Giugno 2011, n. 1585; Cons. St., Sez. V, 1 
Aprile 2010, n. 1885.
454 A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
197
coincidendo il dies a quo, con la data di verifica.b) Che la data di ricevimento della fattura non sia soggetta a un accordo  contrattuale  tra  debitore  e  creditore.  Non  sarà  quindi possibile per le PA spostare in avanti il termine di pagamento con apposite clausole nel corso delle gare. Si aggiunga che, solo in casi eccezionali, il termine di pagamento potrà  essere  prolungato  fino  a  60 giorni,  nei  casi  di  attività  di natura  industriale  o  commerciale,  soggetta  ai  requisiti  di trasparenza della direttiva CE 111 del 2006 o degli enti pubblici che forniscono assistenza sanitaria.Altre novità, inoltre, riguardano: il saggio degli interessi moratori che viene maggiorato di 8 punti anziché di 7.Il  diritto  in  capo  al  creditore,  che  viene  pagato  in  ritardo,  di ottenere  dal  debitore  oltre  agli  interessi  moratori  un  importo forfettario minimo di € 40,00  e delle spese ulteriori sopportate a causa  del  ritardo  nel  pagamento,  compreso  l'affidamento sull'attività di recupero credito da parte di un legale. Circa il campo di applicazione della Direttiva, questa interesserà i contratti aventi ad oggetto la fornitura di merci e prestazioni di servizi  (non  contratti  aventi  ad  oggetto  lavori),  dunque, pressapoco lo stesso campo della direttiva  CE 35 del 2000455. Mentre, per gli appalti di lavori si dovrà continuare a riferirsi alla disciplina di cui d.P.R. 5 Ottobre 2010, n. 207456,  che prevede che il certificato  di  pagamento  debba  essere  emesso  entro  45  giorni dallo stato di avanzamento dei lavori,  in base al quale, entro 30 giorni successivi deve essere effettuato il relativo versamento.Fra  l'altro,  è  da  sottolineare  come  nel  caso  di  mancato recepimento della  Direttiva,  quest'ultima essendo  self-executing, troverà applicazione anche ove il legislatore italiano non dovesse 
455A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
456 d. P.R. n. 207 del 2010, “Regolamento di esecuzione del Codice dei  contratti  
pubblici”.
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attuarne  il  recepimento,  tenuto  conto  anche  del  fatto  che  la posizione di vantaggio derivante da una direttiva, secondo la Corte di  giustizia  dell'UE,  può  essere  fatta  valere  solo  nei  rapporti “verticali” ( Stato – cittadini) e non nei rapporti “orizzontali” (tra cittadini).  Per  cui  troverà  sicuramente  applicazione  quando debitrice è un'amministrazione457. Nota  infine  citare  il  D.l.  31  Maggio  2010,  n.  78,  c.d.  decreto Tremonti,  che ha previsto  “a partire dal Gennaio del 2011, che i  
crediti non prescritti, certi liquidi ed esigibili maturati nei confronti  
delle  regioni  e  enti  locali  e  del  Servizio  sanitario  nazionale  per  
somministrazioni, forniture e appalti, potessero essere compensati  
con le somme dovute a seguito di iscrizione a ruolo”. Tuttavia, c'è da sottolineare come il relativo decreto attuativo sia ancora in fase istruttoria458.
457A. PAVAN, Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
458 ID., Il danno da ritardo, Giuffrè, 2012.
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PARTE III :  LA FIGURA DEL 
FUNZIONARIO ANTI-RITARDO
CAPITOLO 12) LA NUOVA DISCIPLINA ANTI-
RITARDO
 
Sommario:   1.  Aspetti  generali;   2.  La  comunicazione  
delle  sentenze  passate  in  giudicato;  3.  La  mancata  o  
tardiva  emanazione  del  provvedimento;  4. Il  potere  
sostitutivo  in  caso  di  inerzia;  5.  L'omesso  esercizio  del  
potere  sostitutivo;  6.  La  conclusione  del  procedimento  
amministrativo;  7.  Ulteriori  adempimenti;  8.  Le 
segnalazioni del provvedimento conclusivo.
1. Aspetti generali
La recente legge n. 35 del 4 Aprile 2012459,   di conversione con modifica  del  decreto  legge  9  Febbraio  2012,  n.  5  recante disposizioni urgenti  in materia di  semplificazione e di sviluppo, contiene alcune importanti modifiche in tema di conclusione del procedimento amministrativo (nuovi commi 8 e 9 dell'art. 2 della legge 241/90). In particolare, la nuova disciplina, impone in caso 
459 Pubblicato in G.U. n. 82 del 6 aprile 2012, suppl. ordinario n. 69.
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di inerzia della PA, la sostituzione del soggetto che non ottempera nei  termini  per  la  conclusione  del  procedimento460.  Questo  è quanto  emerge  dalla  previsione  che  impone  di  comunicare  al soggetto  istante,  l'originario  termine  entro  il  quale  il procedimento  si  sarebbe  dovuto  concludere,  fornendo  pertanto ogni elemento per determinare la richiesta di  risarcimento e di accertamento di responsabilità. Inoltre il legislatore è intervenuto, con la legge 134/2012461 art. 13 comma  1,  ad  innestare  nel  comma  9  bis dell'art.  2  della  legge 241/1990, l'obbligo di ogni PA di specificare già nel sito internet, il funzionario  sostitutivo,  indicando  al  soggetto  interessato  già l'eventuale punto di riferimento in caso di inerzia. In particolare, la  nuova  disciplina  ha  introdotto  un  meccanismo sostitutivo/avocatorio  del  procedimento  in  danno  del dirigente/responsabile che colpevolmente non lo concluda entro i termini stabiliti462.
2.  La  comunicazione  delle  sentenze  passate  in  
giudicato
Come abbiamo accennato, la prima novità introdotta con la legge 35/2012,  riguarda  il  comma  8  dell'art.  2  della  legge  sul procedimento amministrativo.  
Art.2 comma 8 legge 241/90 :”La tutela in materia di  silenzio  
460 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
461 Conversione  del  decreto  legge  n.  83/2012,  “Recante  misure  urgenti  per  la  
crescita del paese”.
462 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
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dell'amministrazione  è  disciplinata  dal   codice  del  processo  
amministrativo, di cui al decreto legislativo 2 Luglio 2010, n. 104. Le  
sentenze  passate  in  giudicato,  che  accolgono  il  ricorso  proposto  
avverso  il  silenzio  inadempimento  dell'amministrazione,  sono  
trasmesse, in via telematica, alla Corte dei conti”463. 
Il primo periodo si limita a rimettere le questioni processuali in materia di ricorso avverso il silenzio amministrativo, direttamente al Codice del processo amministrativo, di cui al dlgs. 104 del 2010 ed  in  particolare,  con  riferimento  agli  art.  31  c.p.a.  e  all'art. 117c.p.a.. Nel secondo periodo, invece, si prevede che le sentenze passate  ingiudicato  che  accolgono  il  ricorso  avverso  il  silenzio inadempimento,  vengano trasmesse  in  via  telematica  alla  Corte dei  Conti.   C'è  da  dire,  che   la  previsione  in  origine  nei  lavori preparatori,  prevedeva  la  possibilità  di  trasmettere  anche  le sentenze non passate in  giudicato.   Ma la  limitazione di  questa possibilità  nel  testo  definitivo  appare  condivisibile464 sulla  base del  fatto  che la  sentenza di  primo grado  non necessariamente provoca  un  danno  per  l'amministrazione,  come  nel  caso  in  cui venga travolta nei gradi successivi.  In realtà,  sarebbe discutibile anche la  previsione di  comunicazione delle  sentenze passate  in giudicato, nel senso che la novità vera è solo quella che impone la comunicazione  in  via  telematica.   É  di  fatto  evidente  che,  una sentenza di condanna al pagamento di somme di denaro implica un  necessario  passaggio,  (si  pensi  al  caso  del  comune),  in Consiglio Comunale per il riconoscimento del debito fuori bilancio e per questa ragione, risulta già imposto l'obbligo dell'invio della delibera  alla  procura  regionale  della  Corte  dei  Conti  ai  sensi dell'art.  23  comma  5  legge  n.  289/02  che  prevede,  che  i provvedimenti  di  riconoscimento di debito posti in essere dalle 
463 Modificato dal d.l. 5/2012 Convertito nella legge 35/2012.
464 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
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amministrazioni   pubbliche  di  cui  all'articolo  1,  comma  2  del decreto  legislativo  30  Marzo  2001  n.  165,  siano  trasmessi  agli organi  di  controllo  ed  alla  competente  procura  della  Corte  dei conti465. È anche vero che la norma non prevede l'invio alla sezione regionale,  ma  si  potrebbe  pensare  che  la  procura  possa  poi procedere autonomamente al transito della sentenza. D'altronde, le  ragioni  della  comunicazione  sono  quelle  che  impongono  un controllo sulle spese di condanna al fine anche di attivare le varie forme di responsabilità. Del resto, la questione sulla trasmissione delle sentenze passate in giudicato  che  hanno  accolto  ricorso  avverso  il  silenzio inadempimento della PA, è stata risolta dalla circolare del Ministro per la PA e la semplificazione n. 4 del 2012  che ha stabilito come la  trasmissione  debba  avvenire  direttamente  a  cura  degli  uffici giudiziari  e  non  da  parte  dell'amministrazione.  Questo  perché proprio i primi hanno immediatamente contezza della sentenza e del suo passaggio in giudicato466. 
3.  La  mancata  o  tardiva  emanazione  del  
provvedimento
Art. 2 comma 9 legge 241/90 : “La mancata o tardiva emanazione  
del  provvedimento  costituisce  elemento  di  valutazione  della  
performance  individuale,  nonché  di  responsabilità  disciplinare  e  
amministrativo-contabile  del  dirigente  e  del  funzionario  
inadempiente”467. 
465 ID., Il responsabile del procedimento amministrativo, Maggioli editore, 2013.
466 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
467 Modificato dal D.L. 5 2012 convertito nella legge 35/2012
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Il  comma 9 della  legge 241/90 è  stato  integralmente  sostituito dalla  nuova  disciplina  introdotta  nel  2012.  L'originaria formulazione,  si  limitava  all'inciso  secondo  cui  “la  mancata  
emanazione del provvedimento nei termini, costituiva elemento di  
valutazione  della  responsabilità  dirigenziale”.  Disposizione  tra l'altro  che  ha  creato  diversi  problemi  perché  diretta  quasi  ad ammettere  una  sorta  di  responsabilità  oggettiva468 mentre  la nuova formulazione prevede una responsabilità più ampia per il dirigente e per il funzionario inadempiente, non solo in relazione alla  performance  ma  anche  in  termini  di  responsabilità disciplinare e amministrativa-contabile. Si tratta, in particolare, di capire  in  termini  disciplinari,  come  possa  essere  valutata l'omissione  di  atti  d'ufficio  in  esame.  Altra  questione,  riguarda invece l'obbligo di emanare il provvedimento. La norma infatti si sostanzia  in  un  obbligo  di  risultato,  ovvero  in  una  necessaria conclusione  con  provvedimento  per  l'istante,  che  segna  la conclusione  della  pratica  e  che  consentirebbe  al  richiedente  di adottare eventuali azioni di reazione469.Tuttavia,  l'elemento  di  novità  della  disposizione,  si  desume dall'inciso  finale.  Nel  riferirsi  al  dirigente  e  funzionario inadempiente  infatti,  il  legislatore  sembra  aver  acquisito  la consapevolezza che la figura del responsabile del servizio e quella del responsabile del procedimento potrebbero non coincidere. E in  questa  non coincidenza  dei  ruoli,  è  illuminante  l'art.  5  della legge  241/90  che  afferma  come  “il  dirigente  di  ciascuna  unità  
organizzativa provveda  ad assegnare a sé o ad altro dipendente  
addetto all'unità, la responsabilità della istruttoria e di ogni altro  
adempimento  inerente  il  singolo  procedimento  nonché,  
eventualmente, dell'adozione del provvedimento finale”. La suddetta prescrizione  è  chiarificatrice,  soprattutto  se  pensiamo  ad   un 
468 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
469 ID, Il responsabile del procedimento amministrativo, Maggioli editore, 2013.
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organizzazione  lavorativa  complessa   in  cui  risulta  impensabile che i procedimenti rimangano in capo allo stesso responsabile del servizio, così che il dirigente del servizio potrebbe essere esposto, per  un  difetto  in  vigilando,  a  rispondere   assieme  allo  stesso soggetto  attributario  del  procedimento  amministrativo.  La responsabilità  dei  due  attori,  invero,  si  strutturerebbe diversamente: la prima come responsabilità oggettiva e quindi di un  soggetto  chiamato  a  rispondere  per  il  materiale inadempimento del proprio collaboratore che non ha rispettato il termine;  quella  invece  del  concreto  responsabile,  come responsabilità di risultato per non aver prodotto il provvedimento imposto470. Al contrario, se la disposizione volesse essere interpretata come diretta  a  qualificare  sempre  il  responsabile  del  servizio  come funzionario o dirigente, il riferimento espresso riguarderebbe una forma  di  responsabilità  oggettiva  ed  in  questo  caso  il  concreto responsabile  del  procedimento  sarebbe  soggetto  a  forme  di responsabilità  interne,  tra  cui  quella  disciplinare  e  di  tipo “valutativo” oltre che civilistico, qualora la PA e lo stesso dirigente del servizio venissero chiamati a risarcire il danno procurato. La norma,  pertanto,  esalterebbe la  responsabilità  in eligendo ed  in  
vigilando del  responsabile  del  servizio.  Dunque,  sembrerebbe emergere dalla stessa disposizione quella consapevolezza, finora assente, che responsabile del servizio e del procedimento possono essere persone differenti471.  Qualche  problema  di  carattere  applicativo,  invece,  comporta  la circostanza che il legislatore abbia usato il termine “funzionario”. In  tal  caso,  si  propende  per  un'interpretazione  del  termine  in senso atecnico o quale omologo di dipendente pubblico.  Di fatto, per  vedersi  attribuire  un  procedimento  amministrativo  non  è 
470 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
471 ID, Il responsabile del procedimento amministrativo, Maggioli editore, 2013.
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affatto  necessario  ricoprire  la  “qualifica”  di  funzionario  ma  è sufficiente  appartenere  alle  categorie  immediatamente  inferiori. Ovviamente  il  riferimento  al  dirigente  deve  ricomprendere  il responsabile del servizio attributario di funzioni dirigenziali negli enti privi della dirigenza. Sottolineiamo  inoltre  come  la  pregressa  disposizione considerasse, ai fini della responsabilità, la mancata emanazione del  provvedimento  nei  termini,  mentre  l'attuale  separa  le  due ipotesi,  ovvero  l'omissione  ed  il  ritardo,  corrispondendo  a ciascuna un diverso grado di sanzioni ed una diversa incidenza in relazione alla valutazione delle performance472. 
4. Il potere sostitutivo in caso di inerzia 
La  legge  134/2012  di  conversione  del  decreto  legge  n.  83/2012, 
recante “Misure urgenti per la crescita del Paese”, ha introdotto con 
l'art. 13 comma 1 un periodo ulteriore al comma 9 bis dell'art. 2 legge 
241/90. 
Art.  2  comma  9  bis legge  241/90:  “L'organo  di  governo  
individua,  nell'ambito delle  figure apicali  dell'amministrazione,  il  
soggetto  cui  attribuire  il  potere  sostitutivo  in  caso  di  inerzia.  
Nell'ipotesi  di  omessa  individuazione  il  potere  sostitutivo  si  
considera  attribuito  al  dirigente  generale  o,  in  mancanza,  al  
dirigente preposto all'ufficio o in mancanza al funzionario di  più  
elevato  livello  presente  nell'amministrazione.  Per  ciascun  
procedimento, sul sito internet istituzionale dell'amministrazione è  
pubblicata,  in  formato  tabellare  e  con  collegamento  ben  visibile  
nella  homepage,  l'indicazione  del  soggetto  a  cui  è  attribuito  il  
472 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
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potere sostitutivo e a cui l'interessato può rivolgersi ai sensi e per  
gli  effetti  del  comma  9  ter.  Tale  soggetto,  in  caso  di  ritardo,  
comunica senza indugio il nominativo del responsabile, ai fini della  
valutazione  dell'avvio  del  procedimento  disciplinare,  secondo  le  
disposizioni  del  proprio  ordinamento  e  dei  contratti  collettivi  
nazionali  di  lavoro,  e,  in  caso  di  mancata  ottemperanza   alle  
disposizioni  del  presente  comma,  assume  la  sua  medesima  
responsabilità oltre a quella propria”.
In sostanza, il legislatore per rendere più efficace il meccanismo della 
sostituzione,  impone la  pubblicazione  del  nome del  soggetto  a  cui 
compete  l'obbligo  della  conclusione  del  procedimento  in  caso  di 
inerzia/inadempimento, evitando così complicate ricerche al soggetto 
interessato. Autentica innovazione dunque, è stata la previsione di un 
potere  sostitutivo  nei  confronti  del  soggetto  dominus del 
procedimento,  rimasto  inerte473.  Ciò  equivale  a  dire,  che  un  potere 
sostitutivo era da ritenersi in realtà già previsto implicitamente dalla 
legge 241/90. Questo potere/dovere infatti, rientra nella responsabilità 
in vigilando del dirigente  responsabile del servizio che ha assegnato 
ai  propri  collaboratori  la  responsabilità  interna  del  procedimento 
amministrativo.  Pertanto,  la  nuova norma,  si  pone non tanto  come 
meccanismo per la sostituzione del responsabile inerte ma piuttosto 
del  dirigente  del  servizio  che  non  interviene  a  “sanare”474 un 
situazione di inadempimento. 
A ben vedere, alla responsabilità del dirigente, si aggiunge quella dei 
vertici politici che, non esercitano i poteri di controllo  direttamente o 
tramite propri “delegati”. Dunque, al fine di colmare queste lacune, il 
legislatore  ha  previsto  una  sostituzione  automatica  in  presenza  del 
perdurante  immobilismo  dalla  decisione  di  individuare  le  figure 
sostitutive dei soggetti inadempienti. 
Dunque, l'aspetto innovativo della norma, è costituito dalla previsione 
473 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
474 ID., Il responsabile del procedimento amministrativo, Maggioli editore, 2013.
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di un potere sostitutivo del responsabile del servizio con conseguente 
avocazione della procedura non conclusa ad una delle “figure apicali 
dell'amministrazione”. Tale potere, viene di fatto attribuito dalla legge 
direttamente  all'organo  di  governo,  ovvero  il  vertice  politico.   La 
legislazione precedente,  invece,  nell'introdurre un nuovo obbligo lo 
attribuiva in modo impersonale e generico direttamente alla PA.  
In vero, attribuire l'adempimento alla PA in generale, ha sempre avuto 
un significato di spersonalizzazione dell'adempimento, mettendone in 
pericolo  la  sua  stessa  ottemperanza.  Ciononostante,  appare 
incomprensibile come l'organo di governo venga chiamato ad ingerirsi 
in  questioni  gestionali  avocando  procedimenti  amministrativi  con 
attribuzione  ad  altro  soggetto.  Come  noto,  l'attribuzione  di 
procedimenti  amministrativi  costituisce  una  delle  più  evidenti 
espressioni  delle  prerogative  organizzative  del  datore  di  lavoro 
(dirigente). E dunque, l'assegnazione al vertice politico del potere di 
individuare il soggetto che deve occuparsi del procedimento  rimasto 
inadempiuto,  potrebbe  apparire  un  passo  indietro  e  causa  di  molti 
problemi475. 
Infatti,  costituisce  senz'altro  prerogativa  dell'organo  di  vertice 
individuare il soggetto da porre a presidio delle unità organizzative. 
Tuttavia, perché la norma possa essere applicata,  occorre interpretare 
la previsione quale decisione di individuare il sostituto del soggetto 
inerte,  in  particolare  non  tanto  il  soggetto  che  si  occuperà  del 
procedimento ma un soggetto in grado di affrontare la problematica 
ponendo conclusione allo stato di inadempienza,  il  quale,  potrà poi 
determinarsi liberamente nell'assegnazione a sé o ad altro soggetto del 
relativo  procedimento,  così  come  previsto  dall'art.  4  della  legge 
241/90. Tale suddetto articolo, d'altronde, stabilisce che ove non sia 
già direttamente stabilito per legge o per regolamento, le pubbliche 
amministrazioni  sono  tenute  a  determinare  per  ciascun  tipo  di 
procedimento relativo ad atti di loro competenza, l'unità organizzativa 
475 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
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responsabile  della  istruttoria  e  di  ogni  altro  adempimento 
procedimentale, nonché dell'adozione del provvedimento finale.
L'obbligo,  dunque,  di  individuare  tra  gli  apicali  il  funzionario 
sostitutivo, si presenta ricca di problematiche.  Infatti tra gli apicali, 
rientra  anche  il  soggetti  rimasto  inerte,  lasciando  così  aperta  la 
possibilità  che  l'organo  di  vertice  riaffidi  a  questi  la  procedura. 
Occorre da ultimo rilevare, come la maggior parte degli enti locali, 
abbia deciso di attribuire tale potere sostitutivo al segretario comunale 
e quindi ad un soggetto di cui è fortemente discussa la possibilità di 
configurarsi in termini di organo gestionale. 
La  norma,  in  particolare,  prevedendo  nel  suo  primo  periodo  il 
trasferimento del procedimento a cura dell'organo di governo presso 
altra partizione organizzativa che risulti apicale, consente una deroga 
al principio della competenza, determinando l'arricchimento di unità 
organizzative  a  cui  sono  riconducibili  altri  procedimenti.  La 
previsione della norma, tuttavia, non appare così estrema da spostare 
la  responsabilità  dell'unità  organizzativa  inerte,  ma  il  solo 
procedimento interessato. 
Dunque la prima questione da affrontare476, riguarda la forma con cui 
viene manifestata la decisione di procedere alla sostituzione, da parte 
dell'organo di governo. L'atto, ipotizzando un ente locale, non potrà 
che rivestire la forma delle deliberazioni oppure di decreti del capo 
della PA, conservando questa possibilità, a sommesso parere477, anche 
tramite i decreti di assegnazione delle unità organizzative o, negli enti 
privi  di  dirigenti,  con  decreti  di  assegnazione  delle  prerogative 
dirigenziali come previsto dall'art. 109 dlgs. 267/2000478. Pertanto tali 
documenti,  dovranno  individuare  il  soggetto  sostituto  in  caso  di 
inerzia del responsabile competente.
La norma  è strutturata in modo che  la possibilità di  prevedere la 
sostituzione  possa  essere  rimessa  allo  stesso  dirigente  che  ha 
476 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
477 ID., Il responsabile del procedimento amministrativo, Maggioli editore, 2013.
478 Dlgs. 267/2000, T.U. Sull'ordinamento degli enti locali.
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assegnato la responsabilità del procedimento al proprio collaboratore 
prevedendo, in caso di inerzia, l'assegnazione ad altro collaboratore. 
Perciò è lampante come tale sistema abbia l'effetto di porre le basi per 
una  sistematica  violazione  dell'obbligo  di  comunicare  al  vertice 
politico i procedimenti non conclusi da parte del soggetto sostituto479. 
La  norma,  tuttavia,  non  è  chiara  e  appare  creare  confusione  nelle 
singole amministrazioni che non adotterebbero alcuna soluzione per 
lasciare che si attivi il meccanismo previsto dal legislatore.  Ciò che 
appare confuso è, in particolare, la distinzione  tra responsabile del 
servizio  e  del  procedimento  così  come  tra  servizio  (unità 
organizzativa)  e  procedimento.   Il  meccanismo  prevede  infatti  la 
sostituzione  del  soggetto  che  solo  teoricamente  può  essere  anche 
responsabile del procedimento ma più verosimilmente questo soggetto 
sarà in realtà il responsabile del servizio che ha assegnato ad altri la 
procedura.  Pertanto,  per  poter  funzionare,  la  suddetta  previsione, 
avrebbe  dovuto  prevedere  l'obbligo  di  sostituire  direttamente  il 
responsabile del procedimento da parte dello stesso responsabile del 
servizio.  Ma  questo  potere,  è  una  delle  prerogative  da  utilizzare 
obbligatoriamente in caso di disfunzione nell'azione amministrativa. Il 
meccanismo  introdotto  invece  dal  legislatore,  prevede  sia  pur 
temporaneamente  la  sostituzione  del  dirigente/responsabile  del 
servizio, segno di un totale fallimento delle misure di controllo e di 
valutazione che si è cercato di inserire nella PA. La norma pertanto 
sembra mossa da un vero e proprio “spirito punitivo”480, considerando 
che  il  dirigente  rischia  una  sostituzione  pro  tempore per 
l'inadempimento  o  l'inerzia  di  un  altro  soggetto  individuato  quale 
responsabile del procedimento.  Indi per cui il  dirigente si troverà a 
dover accentuare i propri controlli sullo stato dei procedimenti e sulla 
operosità  dei  proprio  collaboratori,  giungendo  a  risponderne  con 
forme di responsabilità oggettiva. 
479 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
480 ID., Il responsabile del procedimento amministrativo, Maggioli editore, 2013.
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Altra questione invece, riguarda l'ambito in cui l'organo di governo 
dovrà individuare il funzionario anti-ritardo. L'ambito è quello degli 
apicali  e  pertanto  la  scelta  ricadrà  tra  soggetti  o  dirigenti  o 
responsabili con funzioni dirigenziali. In effetti il contingentamento è 
apprezzabile perché consente di evitare azioni arbitrarie da parte del 
vertice politico che potrebbe decidere di assegnare il procedimento a 
soggetti  fiduciari,  sostituendosi  alle  competenze  del  dirigente  del 
servizio, per lasciare così la responsabilità procedimentale nell'ambito 
dei  soggetti  che  già  la  possiedono,  ed  evitando  così  eccessive 
frammentazioni del potere481. 
La stessa norma, d'altronde, contiene alcuni riferimenti che inducono a 
ritenere  che  il  commissariamento  interno  del  procedimento  debba 
avvenire  preventivamente,   come  confermato  dalla  recente  legge 
134/2012. La questione, era in realtà già desumibile dall'art. 2 comma 
9 ter secondo  il  quale,  “decorso  inutilmente  il  termine  per  la  
conclusione  del  procedimento,  il  privato  può  rivolgersi  al  
responsabile  perché,  entro  un  termine  pari  alla  metà  di  quello  in  
origine  previsto,  concluda  il  procedimento  attraverso  le  strutture  
competenti o con la nomina di un commissario”. 
Dunque,  grazie  a  tale  disposizione,  cambia  l'approccio  del  privato 
rispetto al ritardo nella conclusione del procedimento.  Il privato, in 
particolare,  avrà  due  differenti  riferimenti  per  concludere  il 
procedimento: uno certo e l'altro  (il sostituto) eventuale, aumentando 
così la garanzia di concluderlo positivamente. In realtà, il privato si 
vedrà  indicato  nella  comunicazione  di  avvio  del  procedimento  un 
riferimento al responsabile del procedimento ed un ulteriore richiamo 
contenente l'indicazione del soggetto a cui potrà denunciare l'inerzia 
della PA. 
Questo  a  sua  volta,  avrà  l'obbligo  di  riattivare  il  meccanismo, 
nominando un altro responsabile del procedimento o assegnando a se 
stesso  la  procedura.  Si  assiste  pertanto,  a  un  commissariamento 
481 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
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interno  della  PA  e  dei  suoi  procedimenti  amministrativi482. 
Nell'ambito del termine previsto per la conclusione della procedura, il 
privato istante, avrà pertanto due riferimenti costituiti dal responsabile 
del servizio e del procedimento, mentre nella fase  post scadenza del 
termine,  il  riferimento  muterà  nella  figura  del  soggetto  “apicale” 
sostituto del funzionario inerte a cui l'interessato dovrà rivolgersi. 
Appare chiaro dunque483, che per attuare tale prescrizione, il privato 
dovrà  essere  preventivamente  informato  su  quale  sia  questa 
(subentrata)  autorità,  ecco  perché  risulta  essenziale  che  tale 
comunicazione avvenga nella fase di comunicazione di avvio  tramite 
la  pre-individuazione  del  funzionario  sostituto,  o  tramite  un 
provvedimento di tipo generale da pubblicare sul sito della PA. Gli 
stessi riferimenti alla trasparenza amministrativa, inducono a ritenere 
che  la  PA sia  tenuta  anche  a  pubblicizzare  il  nome  dei  soggetti 
potenziali sostituti, riferendoli direttamente ai soggetti da sostituire in 
caso di inerzia. 
Ciononostante,  c'è  da  dire,  che  avrebbe  potuto  avere  maggiore 
efficienza una previsione diretta ad obbligare il dirigente del servizio a 
sostituire il responsabile del procedimento rimasto inerte, (previsione 
del resto già prevista nel potere dirigenziale), che avrebbe indotto gli 
organi  competenti  a  verificare  in  concreto  il  modus  agendi della 
gestione delle proprie risorse. Ed è proprio una valutazione di merito 
che manca all'interno della PA484.
Da  ultimo,  per  effetto  di  quanto  rilevato,  il  contenuto  della 
comunicazione di  avvio  del  procedimento risulta   arricchito  con la 
previsione del soggetto che potrà essere sollecitato in caso di inerzia 
od omissione dell'obbligo di concludere il  procedimento.  Del resto, 
come affermato di recente,  dalla sentenza del Consiglio di Stato, Sez. 
IV, 15 Dicembre 2011, n. 6618:
482 ID., Il responsabile del procedimento amministrativo, Maggioli editore, 2013.
483 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
484 ID., Il responsabile del procedimento amministrativo, Maggioli editore, 2013.
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“Secondo  la  condivisibile  giurisprudenza  amministrativa485,  le  
norme  sulla  partecipazione  del  privato  al  procedimento  
amministrativo,  non  vanno  applicate  meccanicamente  e  
formalmente, nel senso che occorra annullare ogni procedimento in  
cui  sia  mancata  la  fase  partecipativa,  dovendosi  piuttosto  
interpretare  nel  senso  che  la  comunicazione  è  superflua  (con  
prevalenza  dei  principi  di  economicità  e  speditezza  dell'azione  
amministrativa)  quando  l'interessato  sia  venuto  comunque  a  
conoscenza di vicende che conducono comunque all'apertura di un  
procedimento  con  effetti  lesivi  nei  suoi  confronti.  In  materia  di  
comunicazione di avvio, prevalgono quindi canoni interpretativi di  
tipo sostanzialistico e teleologico, non formalistico. Poiché l'obbligo  
di  comunicazione  dell'avvio  del  procedimento  amministrativo  ex  
art. 7 della legge 7 Agosto 1990 n. 241 è strumentale ad esigenze di  
conoscenza  effettiva  e,  conseguentemente,  di  partecipazione  
all'azione  amministrativa  da  parte  del  cittadino  nella  cui  sfera  
giuridica l'atto conclusivo è destinato ad incidere  (in modo che egli  
sia in grado di influire sul contenuto del provvedimento) l'omissione  
di tale formalità, non vizia il procedimento quando il contenuto di  
quest'ultimo  sia  interamente  vincolato,  pure  con  riferimento  ai  
presupposti di fatto, nonché tutte le volte in cui la conoscenza sia  
comunque intervenuta, sì da ritenere già raggiunto in concreto lo  
scopo  cui  tende  siffatta  comunicazione.  Alla  luce  di  questa  linea  
interpretativa, si può affermare che la comunicazione di avvio del  
procedimento dovrebbe diventare superflua quando: l'adozione del  
provvedimento  finale  è  doverosa  (oltre  che  vincolata)  per  
l'amministrazione;  i  presupposti  fattuali  dell'atto  risultano  
assolutamente  incontestati  dalle  parti;  il  quadro  normativo  di  
riferimento  non  presenta  margini  di  incertezza  sufficientemente  
apprezzabili;  l'eventuale  annullamento  del  provvedimento  finale,  
per accertata violazione dell'obbligo formale di comunicazione, non  
priverebbe l'amministrazione del potere (o addirittura del dovere)  
di adottare un nuovo provvedimento di identico contenuto (anche in  
relazione alla decorrenza dei suoi effetti giuridici)”486.
485 Vedi  www.giustizia-amministrativa.it.
486  S. USAI, Il  responsabile del  procedimento amministrativo,  Maggioli editore, 
2013.
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É evidente che tale impostazione  non vuole svilire la rilevanza della  comunicazione,  che  rimane  comunque  il  primo  atto  che consente un corretto sviluppo  paritario del rapporto che si deve instaurare  tra  PA e  privato.  Dunque,  la  nuova  previsione,  pone l'implementazione  del  contenuto  della  comunicazione  di  avvio della  procedura di  cui  all'art.  8  legge 241/90,  consistente  nella necessaria  indicazione  dell'amministrazione  competente, dell'oggetto del procedimento,  dell'ufficio e del responsabile del procedimento, della data di conclusione  e dei rimedi esperibili in caso di inerzia, e, per i procedimenti a istanza di parte, della data di  presentazione  della  relativa  istanza  e  del  soggetto  che  deve intervenire. Considerato,  infine,  che  la  suddetta  comunicazione  può  essere sostituita da atti equipollenti, oggi è da ritenersi obbligatorio che l'amministrazione  individui  i  potenziali  destinatari  del  potere sostitutivo direttamente sul sito istituzionale. Rinviando al comma 2  dell'art.  8  legge  241/90  (modalità  e  contenuti  della comunicazione di avvio del procedimento),  il riferimento relativo alla  doverosa  necessità  di  indicare  al  soggetto  interessato  al procedimento i  rimedi  esperibili  in  caso di  inerzia,  consente  di avallare le considerazioni di  un'attivazione del  funzionario anti-ritardo  da  parte  di  colui  che  ha  visto  inadempiuta  la  propria istanza487. 
5. L'omesso esercizio del potere sostitutivo
Art.  2 comma 9  bis legge 241/90:  “(…) Nell'ipotesi  di  omessa  
487 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
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individuazione,  il  potere  sostitutivo  si  considera  attribuito  al  
dirigente generale o, in mancanza, al dirigente preposto all'ufficio,  
o  in  mancanza,  al  funzionario  di  più  elevato  livello  presente  
nell'amministrazione”. 
Il secondo periodo del comma 9 bis, introdotto dalle legge 134 del 2012, costituisce la classica disposizione di chiusura destinata ad operare in caso di omissione degli obblighi previsti dalla norma. La disposizione prevede che,  nel  caso di omessa individuazione del  funzionario  anti-ritardo,  il  potere  sostitutivo  si  consideri attribuito  al  dirigente  generale  o  in  mancanza,  al  dirigente preposto all'ufficio o al  funzionario di più alto livello all'interno della  PA.  La  prima  stranezza  della  norma488,  è  che  con  essa  si voglia realizzare un'assegnazione del procedimento direttamente 
ex lege.  É ovvio, che la legge sull'azione amministrativa enfatizzi l'autonomia degli enti disponendo,  ex  art. 4 che  “ove non sia già  
direttamente stabilito per  legge o  regolamento,  la  PA è tenuta a  
determinare per ciascun tipo di procedimento relativo ad atti di sua  
competenza, l'unità organizzativa responsabile dell'istruttoria e di  
ogni altro adempimento procedimentale, nonché dell'adozione del  
provvedimento  finale”.  Finora  dunque,  risultava  rimesso  alla autonomia  della  PA  la  possibilità  di  adottare  strutture  ed organizzazione dei procedimenti secondo principi di competenza e partizioni stabilite liberamente, purché funzionali  all'interesse pubblico. Tuttavia, il nuovo comma 9  bis, supera questa logica. É ovvio  infatti,  che  non  si  può  ritenere  che  le  conseguenze dell'inerzia  rimangano  limitate  al  singolo  procedimento  ma  si estendano piuttosto a tutti quei procedimenti che non hanno un 
dominus di riferimento. I procedimenti, dunque senza riferimento, troveranno un soggetto apicale che è tenuto ad occuparsene.  In 
488 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
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particolare,  la  prima  parte  del  periodo  indica  il  “dirigente  
generale”  quale  soggetto  che  automaticamente,  per  effetto dell'inerzia,  si sostituisce all'originario titolare del procedimento. Ovviamente  ci  si  riferisce  agli  apparati  statali  e  della  PA con il  doppio grado di dirigenza. La norma prosegue poi affermando che, in assenza del dirigente generale, il procedimento non concluso si ritiene incardinato “nel  
dirigente  preposto  all'ufficio”.  Se  osserviamo,  tale  affermazione risulta  innovativa  e  ripetitiva  allo  stesso  tempo489.  É  innovativa perché sconfessa il potere sostitutivo del potere politico ed inutile perché ripete quanto desumibile dalla stessa legge 241/90, e cioè, che  nonostante  l'assegnazione  ad  altri,  il  procedimento  rimane sempre in capo al responsabile del servizio. D'altronde,  la  disposizione,  nel  prevedere  la  sostituzione automatica costituisce una semplice finzione giuridica490: infatti è molto probabile che il vero responsabile del procedimento non sia il titolare dell'ufficio ma uno dei suoi collaboratori, imponendo,  in caso di  inerzia  del  potere sostitutivo da parte del  governo,  allo stesso  responsabile  di  attivarsi  per  attribuire  a  sé  o  a  altro soggetto  il  procedimento  rimasto  inevaso.   La  norma,  in particolare,  è interessante perché prende coscienza che uno dei mali  maggiori  della  PA  è  proprio  la  cattiva  organizzazione  e l'inazione.Infine,  nell'ultimo periodo,  nel  caso  in  cui  non siano  presenti  i  soggetti citati, il meccanismo automatico di sostituzione prevede l'assegnazione  al  funzionario  di  più  elevato  livello  presente nell'amministrazione.  Con  tale  asserzione,  si  prospetta  dunque l'ipotesi di una situazione in cui non siano presenti né dirigenti né responsabili  di  servizio.  Ciononostante  è  impensabile  che  nella pubblica  amministrazione  il  procedimento  rimanga  senza  un 
489 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
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dominus  che  è  lo  stesso  soggetto  originariamente  attributario della  procedura.  Ed,  anche  se  ciò  fosse  possibile,  è  singolare l'assegnazione della responsabilità al funzionario che magari non ha  nessuna  prerogativa  dirigenziale  e  che  avrebbe  difficoltà  ad adottare  il  provvedimento  definitivo  se  non  trasmettendolo  al soggetto  competente  che  dovrà  essere  individuato  dalla  PA. Sembra  quasi  che  il  legislatore  abbia  così  voluto  percorrere l'intera  scala  gerarchica  pur  di  trovar  un  soggetto  che  debba occuparsi  del  procedimento  inevaso  anche  se  prima  di raggiungere l'apice presumibilmente ci si troverà di fronte ad un responsabile di servizio491.Inoltre,  la  circolare  ministeriale  n  4/2012  che  chiarisce  le disposizioni innestate nell'art 2 della legge 241/90, precisa come la  PA  debba  individuare  un  unico  soggetto  a  cui  ricondurre  il potere di sostituzione in presenza di inerzia/inadempimento. Il meccanismo delineato dalla disposizione,  rischia dunque di non essere adeguato alle esigenze del privato,  soprattutto nel caso in cui l'organizzazione della PA non sia molto chiara. Il pericolo è che il soggetto istante si trovi in balia della burocrazia492: si pensi al caso in cui sia costretto a trasmettere comunicazioni all'originario referente.  Del  resto,  una  misura  davvero  efficace  sarebbe  stata quella di imporre l'obbligatoria integrazione della comunicazione di avvio del procedimento e di non lasciarla alla libera discrezione del dirigente interessato. Ciò d'altronde, ha trovato conferma nel recente  Decreto  sviluppo  convertito  in  legge  134/2012  che  ha imposto l'obbligo  (art. 2 comma 9 bis) di indicare previamente sul sito internet, per ogni procedimento amministrativo, il potenziale funzionario sostitutivo  in caso di inerzia od omissione493. 
491 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
492 ID., Il responsabile del procedimento amministrativo, Maggioli editore, 2013.
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6. La conclusione del procedimento amministrativo
 
Art. 2 comma 9 ter legge 241/90: “Decorso inutilmente il termine  
per  la  conclusione  del  procedimento  o  quello  superiore  di  cui  al  
comma 7, il privato può rivolgersi al responsabile di cui al comma 9  
bis  perché,  entro  un  termine  pari  alla  metà  di  quello  
originariamente  previsto,  concluda  il  procedimento  attraverso  le  
strutture competenti o con la nomina di un commissario”. 
Con il comma 9 ter il legislatore adegua le disposizione della legge in  tema  di  conclusione  del  procedimento  alla  nuova  fattispecie dell'intervento  sostitutivo.  La  disposizione  è  palesemente sanzionatoria: si individua di fatto uno specifico “strumento”494 ad uso dell'interessato che non ottenga il provvedimento nei termini ordinari  di  conclusione  o  di  quelli  eventualmente  necessari  ai sensi del precedente comma 7. Nel caso in cui l'istanza di parte rimanga  inattesa,   il  privato  potrà  rivolgersi  al  responsabile sostituto  perché,  entro  un  termine  pari  alla  metà  di  quello originariamente previsto, concluda il  procedimento attraverso le strutture competenti o con la nomina di un commissario.  In primo luogo, il privato è lasciato libero di utilizzare il rimedio apprestato dal legislatore se lo ritiene opportuno. Il privato può dunque decidere di rivolgersi al sostituto o direttamente adire per vie  legali  o  rivolgersi,  allo  stesso  soggetto  originariamente depositario  del  procedimento.  Nel  caso  di  specie,  il  privato  si determinerà  anche  in  base  alla  sopravvissuta  utilità  del provvedimento  espresso  che  ha  richiesto:  è  evidente  che  se  il provvedimento ha  perduto rilevanza o  nel  caso in  cui  il  tempo ulteriormente  attribuito  è  tutt'altro  che  irrisorio,  il  privato non 
494 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
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avrà  alcun  interesse  a  rivolgersi  all'autorità  individuata  nel sostituto. Il  termine  ulteriore,  d'altronde,  è  stabilito  nella  metà  di  quello originario  e  decorre  dal  momento  della  richiesta  del  privato,  il quale  dovrà  decidere  se  attivare  o  meno  il  meccanismo  della sostituzione.  Questo  del  resto  fa  supporre  che  il  privato  sia  a conoscenza del soggetto chiamato in sostituzione del precedente inadempiente.  Ma  perché  questo  possa  realmente  accadere, appare ovvio che il soggetto, ex comma 9 bis legge 241/90 , dovrà giù essere stato individuato al momento della prima assegnazione del procedimento,  come disposto dal  primo periodo del comma citato  per  cui  l'organo  di  governo  individua  il  soggetto  cui attribuire  il  potere  sostitutivo in  caso di  inerzia.  In  particolare, dovrà già essere indicato il sostituto nel sito della PA  o negli atti che concernono comunicazioni con il privato495.É  evidente  dunque  come  una  nomina  successiva  produca  una ulteriore perdita di tempo a danno del privato istante,  che avrà anche  l'onore  di  pretendere  l'individuazione  del  sostituto. Tuttavia,  salvo  pensar  che  il  privato  possa  attivare  quasi autonomamente il meccanismo di legge rivolgendosi direttamente alla  figura  apicale  dell'amministrazione,  saranno  le  PA  ad adempiere  a  questo  compito.   In  ogni  caso,  l'onere  di preinformazione del privato appare una delle novità di maggior rilievo496: la consapevolezza, del resto, di poter essere sostituito e quindi  l'attivazione  di  un  meccanismo  sanzionatorio,  dovrebbe avere effetti propulsivi sulla celerità della PA. Il  responsabile  sostituto  potrà  infatti  procedere  o  attraverso  le strutture competenti  o addirittura ricorrendo alla nomina di un commissario.  Tale  previsione,  tuttavia,  si  esaurisce  in  un'inutile ripetizione di quanto già disposto dall'art. 5 della legge 241/90 in 
495 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
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cui si precisa che il titolare dell'ufficio potrà utilizzare il proprio personale,  anche  al  fine  di  assegnarne  la  conclusione  del procedimento.In riferimento a quando la norma introduce la novità di rivolgersi ad un commissario  ad acta per la conclusione del procedimento, c'è da dire che il riferimento non può che riguardare la struttura originariamente  competente  della  procedura,  che  è  la  sola  che possa  nominare,  quale  responsabile  del  procedimento, collaboratori che non rientrano nella propria dotazione organica. Inoltre,  il  soggetto  individuato  quale  sostituto  che  si  assume  la responsabilità,  dovrà comunque avviare una veloce istruttoria al fine  di  stabilire  lo  stato  di  avanzamento  del  procedimento  e valutare  se  assumerlo  personalmente  o  assegnarlo  ad  altro soggetto.  Poi, nel caso in cui il procedimento venga assegnato ad altro soggetto, il  provvedimento di nomina dovrà tener conto di quanto  sostenuto  e  sarà  piuttosto  importante  che  il  nuovo responsabile  venga  adeguatamente  informato  in  merito497. Ulteriore  questione,  infine,  è  data  dalla  possibilità  di  utilizzare l'istruttoria  avviata  dal  pregresso  titolare  della  procedura,  che sarà oggetto di valutazione del nuovo responsabile, che accetterà dunque  implicitamente  anche  il  relativo  lavoro  svolto.  In particolare  l'accettazione  non  potrà  esprimersi  attraverso  una semplice  presa  d'atto  ma  occorrerà  che  dalla  nuova  istruttoria risulti l'adesione  alla attività giù svolta.Questione più delicata, invece, riguarda la possibilità per  il nuovo responsabile della  procedura,  di  potersi  discostare   dal  lavoro istruttorio già avviato. In tal caso, si impone che il discostarsi dal  lavoro svolto, sia suffragato da una adeguata motivazione tecnica e che non richiami semplicemente il  fatto che l'istruttoria è stata compiuta  da  altri.  D'altronde,  applicando  la  disposizione 
497 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
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contenuta nella lettera e) dell'art.  6 legge 241/90 che stabilisce come “l'organo competente per l'adozione del provvedimento finale,  
ove diverso dal responsabile del procedimento, non possa discostarsi  
dalle  risultanze  dell'istruttoria  condotta  dal  responsabile  del  
procedimento se non indicandone la motivazione nel provvedimento  
finale,”   sembrerebbe  potersi  desumere  che  il  discostamento dall'istruttoria  pregressa,  possa  rientrare  nella  competenza  del responsabile  del  procedimento,  anche  se  in  realtà  la  soluzione pratica, andrà individuata in relazione allo stato di avanzamento dei lavori.   Se si tratta semplicemente di frammenti istruttori,  è chiaro che la  libertà di decisione competerà al  responsabile del procedimento  mentre, se lo stato di avanzamento è tale per cui si potrebbe  ritenere  presente  già  una  proposta  di  provvedimento espresso, è da ritenersi che l'organo competente alla valutazione possa  essere  lo  stesso responsabile  del  servizio  che si  esprime sulla proposta presentata dal nuovo responsabile. Un problema operativo infine, potrebbe sorgere nel caso in cui il pregresso responsabile del procedimento sostituito sia lo stesso dirigente  del  servizio,  che  non  assegnando  ad  altri  il procedimento,  abbia assegnato a sé la procedura498.  Il  problema sta  nel  capire  se  il  soggetto  sostituto  possa  riassegnare,  al pregresso dirigente del servizio, il procedimento. L'assegnazione, tra l'altro,  è da ritenersi legittima solo nell'ambito di  un potere gerarchico e non fuori dai limiti di questo.Una simile norma del resto, prevedendo la figura del commissario esterno avrebbe potuto trovare allocazione nell'art. 4 della legge 241/90. Da ultimo, una questione rilevante, riguarda la natura della figura del commissario. In particolare, c'è da capire se tale figura è da ricondurre tra le consulenze o piuttosto in che modo debba essere 
498 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
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definita.  Altra  questione,  è  quella  relativa  agli  atti  propedeutici all'investitura  pena  l'illegittimità  dell'incarico  e  pertanto, eventualmente  l'adozione  di  uno  specifico  piano  di  consulenze. Nel caso invece in cui non si atteggi come consulenza, rimane il  problema  della  sua  configurazione.  Sicuramente  è  da  escludere che si tratti di un appalto di servizi.  In particolare non è chiaro perché l'esigenza di nominare un commissario  ad acta dovrebbe sorgere  solamente  dopo  aver  riscontrato  l'inerzia  e  dopo  il passaggio della procedura dal  soggetto originario depositario al funzionario  anti-ritardo.  Infatti,  se  il  commissario  deve  essere nominato perché il secondo non ha le competenze, allora la norma introduce  una  circostanza  delicata499.  Se  l'esigenza  del commissario  venisse  determinata  non  da  un  problema  di competenza  ma  dall'urgenza  di  chiudere  il  procedimento,  il relativo  costo  economico  non  potrebbe  che  ricadere,  in  via  di rivalsa, sul soggetto che ne è stato causa con la propria inerzia. In ogni  caso,  la  nomina  eventuale  del  commissario   potrebbe ritenersi  legittima  solamente  una  volta  acclarata  l'inesistenza, nell'ambito organico della PA, di nessuna professionalità in grado di  concludere  il  procedimento.  Il  commissario  si  dovrà  dunque occupare  dell'istruttoria  e  della  redazione  di  proposta  del provvedimento da adottare anche se la competenza alla adozione del  provvedimento resterà in capo al  soggetto responsabile,  sia pur nel ruolo di sostituto. Ed è  proprio questa circostanza che fa emergere come oggetto dello spostamento non sia tanto il singolo procedimento  ma  la  competenza  ad  adottare  il  provvedimento espresso500. 
499 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
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Art. 2 comma 9 quater legge 241/90: “Il responsabile individuato  
ai sensi del comma 9 bis, entro il 30 Gennaio di ogni anno, comunica  
all'organo  di  governo,  i  procedimenti,  suddivisi  per  tipologia  e  
strutture amministrative competenti, nei quali non è stato rispettato  
il termine di conclusione previsto dalla legge o dai regolamenti. Le  
Amministrazioni provvedono all'attuazione del presente comma, con  
le risorse umane, strumentali e finanziarie disponibili a legislazione  
vigente,  senza  nuovi  o  maggiori  oneri  a  carico  della  finanza  
pubblica”. 
La nuova norma, stabilisce come entro il 30 Gennaio di ogni anno, il responsabile comunichi all'organo di governo i procedimenti nei quali non è stato rispettato il termine di conclusione previsto dalla legge o dai regolamenti501. Aspetto singolare della disposizione, è che,  invece  di  prevedere  una  comunicazione  contestuale  ed immediata anche al  fine di  adottare provvedimenti correttivi  in 
fieri,  la prescrizione prevede un adempimento a consuntivo che comunque  aggrava  i  compiti  del  soggetto  individuato  quale sostituto.   Come  del  resto  prima  osservato502,  l'automatismo sostitutivo può determinare che ad occuparsi  del procedimento sia  l'originario  depositario  della  procedura  che  non  avrà  alcun interesse a segnalare i procedimenti rimasti inevasi all'organo di governo.  L'inadempienza  dunque,  potrà  essere  prevenuta, prevedendo che la comunicazione del privato con cui questi attivi il  meccanismo sostitutorio,  venga inviata  per  conoscenza anche agli uffici di controllo oppure allo stesso segretario comunale o al vertice politico. 
501 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
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I  procedimenti  oggetto  della  comunicazione  saranno  quelli conclusi  in  ritardo.  Il  problema  tuttavia,  è  che  non tutti  questi procedimenti  saranno  coinvolti  e  conclusi  secondo  la  nuova procedura  (evidentemente  il  legislatore  si  riferisce  ai  soli procedimenti  sollecitati  e  conclusi  dal  soggetto  chiamato  alla sostituzione)503. Per  concludere,  nell'ultimo  periodo  del  suddetto  comma,  si  fa riferimento all'attuazione della suddetta disposizione senza alcun aggravio di costi. É singolare che il legislatore l'abbia inserita nel singolo  comma  e  non  riferendosi  all'intera  norma,  cosa  che avrebbe  puntualizzato  l'impossibilità  di  esternalizzare  ad  un commissario  l'incombenza  di  concludere  il  procedimento amministrativo. Ma  del  resto,  limitarla  ad  un  solo  comma,  fa  pensare  che  una comunicazione relativa ai procedimenti non conclusi nei termini, determini costi aggiuntivi. D'altronde  le  disposizioni  anzidette,  aprono  la  possibilità  a  un commissariamento esterno ed ai rispettivi costi. In particolare, se la necessità di attivare un commissario esterno risulta funzionale alla  tempestività  di  chiudere  il  procedimento  nella  metà  del termine, allora dovrebbe anche essere individuato un più chiaro meccanismo  di  imputazione  al  soggetto  responsabile.  Se  al contrario invece, il commissario ad acta si impone per un bisogno di  professionalità  già  presente  al  momento  dell'avvio  del procedimento,  occorre  chiarire  una  serie  di  questioni  quali504: quella di procedere alla formazione di alcune risorse umane per evitare di dover ricorrere ad un commissario e a nuove assunzioni, quella  di  addossare   il  costo  al  privato  nel  momento  in  cui  la professionalità  richiesta  sia  talmente  specifica  da  rendere  anti-economica  ogni  soluzione  diversa  dalla  nomina  di  un 
503 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
504 ID., Il responsabile del procedimento amministrativo, Maggioli editore, 2013.
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commissario,  e  quella   relativa  all'ipotesi  che  l'incarico  sia riconducibile o meno alla fattispecie delle consulenze.
8.  Le segnalazioni del provvedimento conclusivo
Art.  2  comma  9  quinquies legge  241/90:  “Nei  provvedimenti  
rilasciati in ritardo su istanza di parte sono espressamente indicati il  
termine  previsto  dalla  legge  o  dai  regolamenti  e  quello  
effettivamente impiegato”. 
Il  comma  9  quinquies  impone  la  necessaria  comunicazione all'istante  del  termine,  originariamente  previsto  per  legge  o regolamento, per la sua conclusione e del tempo concretamente impiegato.  Ciò  consente  al  privato  di  azionare  eventuali  rimedi risarcitori  anche  se  il  riferimento  normativo  si  può  ritenere carente  e  negativo.  La  carenza,  è  dovuta  alla  circostanza  che  il comma  non  prevede  che  il  provvedimento  finale  riporti  anche l'indicazione del soggetto originariamente tenuto, con l'effetto di dissuadere il privato dal richiedere ulteriori particolari nel caso in cui sia rimasto soddisfatto per la conclusione del procedimento o viceversa,  per  l'utente  che  volesse  ulteriori  chiarimenti,  di costringerlo a richiederli  al  soggetto originariamente tenuto.  La valenza negativa505, inoltre, sta nel fatto che il cittadino si ritrova in una situazione esasperante:  l'utente infatti  dispone già di  un ampio  ventagli  di  strumenti  di  tutela,  e  l'aggiunta  di  ulteriori riferimenti potrebbe avere una valenza positiva solo nei confronti del  funzionario,  in  modo  da  indurlo  ad  un  comportamento diligente.  É  chiaro,  del  resto,  che  l'interesse  a  proporre  una 
505 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
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richiesta di  risarcimento nei confronti  della PA potrebbe essere legittima  nel  momento  in  cui  effettivamente  si  verifichi  un pregiudizio dimostrabile (es. perdita di tempo che ha vanificato i benefici del provvedimento). Ora, una previsione di tipo generale che  identifichi  indiscriminatamente  tempistica  originaria  ed effettiva,  potrebbe  determinare  una  serie  infinita  di  richieste risarcitorie,  alcune fondate solo sulla perdita di tempo. In realtà sembrano essere più rilevanti le disposizioni che tendono a  far  valere  la  responsabilità  del  soggetto  agente  piuttosto  che quelle  che  sollecitano  istanze  e  ricorsi  spesso  non corredati  di tutti gli elementi necessari per far valere le proprie ragioni. L'articolo  1  comma  2 del  d.l.  n.  5  del  2012 convertito  in  legge 35/2012,  stabilisce  infine   eccezioni  che  non  subiscono  le variazioni  commentate,  ovvero  i  procedimenti  tributari  e  in materia di giochi pubblici, per i quali restano ferme le particolari norme che li disciplinano506. 
506 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
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CAPITOLO 13) PROSPETTIVE EVOLUTIVE
Sommario:  1.  Prima  applicazione  del  Commissario  
esterno  come  funzionario  anti-ritardo; 2.  L'obbligo  di  
indicare  le  modalità  con  cui  può  essere  attivato  il  
funzionario anti-ritardo (Dlgs. 33/2013); 3. La legge anti-
corruzione 190/2012 e il tempo del procedimento;  4.  Le 
innovazioni contenute nel c.d. “Decreto del fare” verso una  
svolta per la risarcibilità del danno da mero ritardo.
1. Prima applicazione del Commissario esterno come  
funzionario anti-ritardo
La  recente  innovazione  del  legislatore  del  2012,  relativa  al funzionario  anti-ritardo,   ha  avuto  una  rilevante  applicazione giurisprudenziale. Nel caso di specie,  il TAR Sicilia, Catania, Sez. I, n. 983 del 2012 ne ha previsto l'intervento sostitutivo al fine di garantire l'adempimento di un decreto ingiuntivo.  In particolare, riconosciuta  colpevole  la  PA  di  inerzia  a  fronte  della  mancata esecuzione di un decreto ingiuntivo,  il  giudice  ha individuato il potenziale funzionario sostituto, imponendo peculiari obblighi di azione  entro  un  tempo  determinato507.   Più  precisamente,  il giudice  ha  previsto   la  nomina  nel  caso  di inutile  decorso  del termine, di un Commissario ad acta che avrebbe provveduto in via 
507 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
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sostitutiva  rispetto  all'amministrazione  inadempiente.  Il commissario,  è  stato  individuato  nel  Segretario  generale  del comune, dunque un commissario esterno. La statuizione peraltro, non  tiene  conto  delle  indicazioni  normative   perché  non  ha individuato  il  commissario  sostituto  tra  i  funzionari  della  PA interessata (il segretario è di altro ente) e non ha tenuto conto di eventuali disposizione di autoregolamentazione che l'ente si era potuto  dare.  In  questo  caso,  pertanto,  viene  individuato  un soggetto  che  non  è  gerarchicamente  superiore  al  funzionario competente,  appunto  il  segretario,  che  di  regola  non  ha  poteri gestionali. Del resto, l'esecuzione del decreto ingiuntivo richiede quanto meno l'assunzione del relativo impegno spesa, tipico atto gestionale  che  compete  al  responsabile  del  servizio  cui  sono assegnate le relative risorse finanziare.  Il problema che si pone è chiaro:  bisogna  individuare  chi  deve  firmare  la  relativa determinazione, se il funzionario sostituto o quello sostituito, a cui l'adozione dell'atto viene imposta dal commissario ad acta508. 
2. L'obbligo di indicare le modalità con cui può essere  
attivato  il  funzionario  anti-ritardo   (Dlgs.  
33/2013)
Il  legislatore  con il  decreto  trasparenza509,  ribadisce  quanto  già richiesto dalla legge 134/2012510, ovvero l'obbligo di pubblicare (lett.  m) primo comma art. 35 del dlgs.  33/2013511 “il nome del  
508 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
509 Vedi Dlgs. 33/2013.
510 “Misure  urgenti  per  la  crescita  del  Paese”,  Conversione  del  decreto  legge 
83/2012.
511 Rubricato:  “Riordino  della  disciplina  riguardante  gli  obblighi  di  pubblicità,  
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soggetto a cui è attribuito, in caso di inerzia, il  potere sostitutivo  
nonché  le  modalità  per  attivare  tale  potere  con  indicazione  dei  
recapiti telefonici e delle caselle di posta elettronica istituzionale”.La prescrizione riportata, colma una grave lacuna considerato che prima  della  legge  134/2012,  sul  soggetto  interessato,  veniva imposto  l'onere  di  individuare  il  funzionario  sostitutivo  e  le disposizioni  della  legge  35/2012  non  individuavano  alcuna modalità  specifica  sul  modo  di  esternalizzare  tale  nominativo. Con il Decreto sviluppo, invece, legge conversione 134/2012 (art. 13)  il  legislatore ha innestato nel  comma 9  bis dell'art  2 della legge 241/90  il periodo secondo cui: 
Art. 2 comma 9  bis legge 241/90:  “per ciascun procedimento,  
sul sito internet istituzionale dell'amministrazione è pubblicata in  
formato tabellare e con collegamento beni visibile nella homepage  
l'indicazione del soggetto a cui è attribuito il potere sostituivo e a  
cui l'interessato può rivolgersi ai sensi e per gli effetti del comma 9  
ter”. 
L'obbligo  appena  descritto  risulta  confermato  ed  ampliato considerando che l'informazione da pubblicare sul sito web, per essere  completa,  deve recare  anche l'indicazione delle  modalità con cui è possibile attivare l'intervento del funzionario sostituto del soggetto responsabile inadempiente.    La  norma,  pertanto,  non  indica  un  modus particolare  di attivazione, lasciando la definizione  alla discrezionalità della PA.   Allora, se già la comunicazione di avvio al procedimento ai sensi dell'art.  7  legge  241/90,  deve  contenere  il  riferimento  al 
funzionario  che  può essere  attivato  in  caso di  inerzia,  ecco  che  lo “strumento di democrazia”512 del procedimento partecipato,  ben 
trasparenza  e  diffusione  di  informazioni  da  parte  delle  pubbliche  
amministrazioni”.
512 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
229
può  svolgere  anche  la  funzione  di  primo  indicatore  del  modus 
operandi a  disposizione  del  soggetto  interessato,  che  occorre attivare per sollecitare l'intervento del funzionario anti-ritardo. 
Nel concreto,  l'attivazione del funzionario anti-ritardo, non può che 
avvenire  a  semplice  istanza  del  soggetto  interessato.  Una  volta 
scaduto  il  termine,  il  soggetto  interessato  al  provvedimento  deve 
essere messo in condizione di attivare immediatamente il sostituto con 
una richiesta diretta a questi, che attivi immediatamente una forma di 
riscontro  circa  l'avvenuto  inadempimento.  Si  apre  così, 
inevitabilmente, una fase istruttoria che deve essere contingentata nei 
tempi,  considerando che  il  funzionario  sostituto  deve  concludere  il 
procedimento  nella  metà  del  tempo.  Tempo dimezzato  che  renderà 
quanto  più  difficoltoso  concludere  un  procedimento  che  non  si  è 
concluso nemmeno con il termine normale stabilito per legge. É da 
ritenersi  pertanto  che  il  cittadino  interessato,  debba  ricevere 
comunicazione  tempestiva  con  il  chiarimento  se  il  termine  risulti 
effettivamente  scaduto  e  con  conseguente  presa  in  carico  del 
funzionario  sostituto;  in  caso  contrario,  occorre  immaginare  un 
meccanismo  sollecitatorio  avviato  dal  funzionario  anti-ritardo  nei 
confronti del soggetto responsabile del procedimento513.  
3. La legge anti-corruzione 190/2012 e il  tempo del  
procedimento 
Con la legge anti-corruzione  190/2012, contente “disposizioni per  
la  prevenzione  e  la  repressione  della  corruzione  e  dell'illegalità  
nella  PA”,  si  introduce una serie  di  obblighi  di  pubblicazione,  ai sensi  del  relativo  art.  1  comma  28  della  suddetta  legge,  che 
513 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
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prevede  come  “le  amministrazioni  siano  tenute  al  monitoraggio  
periodico  del  rispetto  dei  tempi  procedimentali,  attraverso  la  
tempestiva eliminazione delle anomalie. I risultati del monitoraggio  
sono  consultabili  sul  sito  web  istituzionale  di  ciascun  
amministrazione”.  Il  legislatore  rifiuta  dunque  un'amministrazione  che  si  limiti  a constatare  anomalie   ma  impone  dunque  la  tempestiva eliminazione delle fratture rispetto ad un ordinario svolgimento del  procedimento.   In  questo  senso,  un  ruolo  importante,   lo condividono  tanto  il  responsabile  del  servizio  quanto  il responsabile del procedimento chiamati ad una gestione congrua del tempo ed a fissare prima, in fase di organizzazione di lavoro,  un attento modus gestorio della tempistica514. Con il comma 30 art. 1,  della  stessa  legge,  il  legislatore  torna  inoltre  sulla  questione “tempo” e su alcuni aspetti del diritto di accesso disponendo che 
“le amministrazioni hanno l'obbligo di  rendere accessibili  in ogni  
momento  agli  interessati  tramite  strumenti  di  identificazione  
informatica  […]  le  informazioni  relative  ai  provvedimenti  e  ai  
procedimenti amministrativi che li riguardano, ivi comprese quelle  
relative allo stato della procedura, ai relativi tempi e allo specifico  
ufficio  competente  in  ogni  singola  fase”.   La  disposizione,  è  di grande  complessità,  soprattutto  per  i  rilevanti  investimenti tecnologici e per la questione del personale da adibire a predette incombenze515. La norma infatti, prevede un'amministrazione che è in grado, in ogni istante,  di verificare lo stato di avanzamento delle  procedure,  consentendo  solleciti  interventi  per  evitare  il ritardo.  Tuttavia,  tale  disposizione  non  poteva  essere immediatamente  applicativa  per  cui  il  successivo comma 31 ne chiarisce la tempistica, affidandola a uno o più decreti del Ministro per la pubblica amministrazione di concerto con il Ministro per le 
514 ID., Il responsabile del procedimento amministrativo, Maggioli editore, 2013.
515 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
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infrastrutture.Inoltre, un'ulteriore previsione, riguarda il comma 48 art. 1 che è fonte  di  ulteriore  delega  al  Governo  per  l'adozione  un provvedimento  organico  in  relazione  agli  illeciti  e  sanzioni, collegati alla questione del superamento dei termini entro cui le procedure devono essere definite. Ciò che dovrebbe avvenire, sulla base di precisi  criteri  fissati  nella  delega legislativa,  riguarda in particolare  l'omogeneità  degli  illeciti  connessi  al  ritardo, l'omogeneità dei  controlli  da parte  dei  dirigenti,  e  l'omogeneità della certezza del sistema delle sanzioni. In  base  al  primo  obiettivo,  pertanto,  si  auspica  di  fissare  una disciplina  unica  per  tutti  i  comparti,  per  quanto  riguarda  i controlli ci si aspetta invece un miglioramento di essi , e infine si attende  una  definizione  di  un  testo  unico   sul  sistema  delle sanzioni per dare certezza e vincolo di applicazione in presenza di mancato rispetto del tempo del procedimento516.
4. Le innovazioni contenute nel c.d. “Decreto del fare”  
verso una svolta per la risarcibilità del danno da  
mero ritardo
Il  Consiglio  dei  Ministri,   nell'ambito  delle  attività  legislative dirette  a  rilanciare  la  situazione  economica  del  Paese  nel provvedimento  nominato  “Decreto  del  Fare” (D.L.  69/2013 convertito in legge 98/2013)  ha previsto all'art. 28 l'inserimento di un nuovo comma 9 sexies nell'art. 2 bis legge 241/90 , destinato a chiarire e risolvere la  questione del risarcimento da ritardata emissione del provvedimento espresso. 
516 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
232
Il  nuovo comma, introduce all'articolo 2  bis,  dopo il  comma 1 il seguente:"Fatto salvo quanto previsto dal comma 1 e ad esclusione  
delle ipotesi di silenzio qualificato e dei concorsi pubblici, in caso di  
inosservanza  del  termine  di  conclusione  del  procedimento  ad  
istanza  di  parte,  per  il  quale  sussiste  l’obbligo  di  pronunziarsi,  
l’istante ha diritto di ottenere un indennizzo per il mero ritardo alle  
condizioni e con le modalità stabilite dalla legge o, sulla base della  
legge, da un regolamento emanato ai sensi dell’articolo 17, comma  
2,  della  legge  23  agosto  1988,  n.  400.  In  tal  caso,  le  somme  
corrisposte o da corrispondere a titolo di indennizzo sono detratte  
dal risarcimento".La  norma  lapidaria517,  ha  trovato  forza  nei  rispettivi  commi dell'art.  28  legge  di  conversione  98/2013,  che  introducono l'obbligo  di  risarcimento  del  danno  da  ritardata  emissione  del provvedimento richiesto a carico del funzionario sostituto, anche se, c'è da dire, tale disposizione ha per ora carattere limitato alle richieste presentate dai soli imprenditori ai sensi del successivo art. 10518, legge 98/2013. Pertanto,  solo  le  aziende  italiane  potranno  subito  chiedere  un indennizzo  per  il  ritardo  della  PA nei  loro  confronti  sulla  base della  nuova  disciplina:  La  domanda  di  rimborso  è  valida  già  a partire  dal  21  Agosto  2013.  La  singola  impresa  può  chiedere dunque il risarcimento entro 7 giorni dalla scadenza  del termine direttamente all’ufficio responsabile  del ritardo.   Ciononostante, nel  caso  in  cui  il  titolare  del  potere  sostitutivo  non  emani  il provvedimento nel termine o non liquidi l’indennizzo maturato a tale data, l’istante potrà proporre  ricorso al TAR ai sensi dell'art. 117 c.p.a., eventualmente congiunto al ricorso avverso silenzio. 
517 ID,, Il responsabile del procedimento amministrativo, Maggioli editore, 2013.
518 Art.  28  comma  10,  legge  98/13 :”Le  disposizioni  del  presente  articolo  si  
applicano, in via sperimentale e dalla data di entrata in vigore della legge di  
conversione  del  presente  decreto,  ai  procedimenti  amministrativi  relativi  
all'avvio e all'esercizio dell'attività d'impresa iniziati  successivamente a detta  
data di entrata in vigore”.
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Se  il  ricorso  poi,  è  dichiarato  inammissibile  o  è  respinto  in relazione  all’inammissibilità  o  alla  manifesta  infondatezza dell’istanza  che  ha  dato  avvio  al  procedimento,  il  giudice condannerà il ricorrente a pagare, in favore dell’amministrazione, una somma da due volte a  quattro volte il  contributo unificato. Unitamente al ricorso, il privato, ha inoltre l'onere di depositare l'istanza  da  cui  consegue  l'obbligo  di  avvio  del  procedimento, oppure,  ove  questo  fosse  su  iniziativa  d'ufficio,   i  documenti necessari ad attestare la data di inizio dello stesso. All'opposto,  la sentenza o il  decreto che accolgano la domanda, saranno altresì  comunicati al procuratore generale della Corte dei conti,  ai  fini  di  un  eventuale  avvio  del  procedimento  di responsabilità disciplinare.   In pratica, per ottenere l’indennizzo bisogna attivare una specifica pratica, ed eventualmente ricorrere in tribunale e attendere la pronuncia il che rende la misura non particolarmente appettibile519. (Significa infatti spendere soldi per ottenere un indennizzo minimo, e con il rischio di una condanna “beffa”).  Ad  ogni  modo,  tocca  sottolineare  come   il  comma  successivo, disponga la possibilità di un eventuale ampliamento dell'ambito soggettivo della sua applicazione, prospettando l'eventualità che sia  applicato  anche  ai  procedimenti  amministrativi  nei  quali l'istante non sia un imprenditore520. 
519  B. WEISZ, Risarcimento imprese per ritardi PA: la procedura nel D.l.del fare, 
in www.Pmi.it. 
520 Art. 28 comma 12,  legge 98/13  :“Decorsi diciotto mesi dall’entrata in vigore  
della legge di conversione del presente decreto e sulla base del monitoraggio  
relativo alla sua applicazione, con regolamento emanato ai sensi dell’articolo  
17, comma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400, su proposta del Ministro per la  
pubblica  amministrazione  e  la  semplificazione,  di  concerto  con  il  Ministro  
dell’economia e delle finanze, sentita la Conferenza unificata, di cui all’articolo  
8 del  decreto legislativo 28 Agosto 1997, n.  281, e successive modificazioni,  
sono  stabiliti  la  conferma,  la  rimodulazione,  anche  con  riguardo  ai  
procedimenti  amministrativi  esclusi,  o  la  cessazione  delle  disposizioni  del  
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Questa  disciplina,  sembra  dunque  prescrivere  una  sorta  di indennizzo  automatico  per  il  danno  da  mero  ritardo.  Difatti, secondo le nuove norme, le pubbliche amministrazioni e i soggetti di  cui  all'art.  1  comma  1  ter legge  241/90,  (soggetti  privati preposti  alle  attività  amministrative),  corrisponderanno all’interessato a titolo di indennizzo,  una somma pari a 30 euro per ogni giorno di ritardo con decorrenza dalla data di scadenza del termine del procedimento a istanza di parte,  per cui la legge prevede l’obbligo di pronunciarsi521.Tuttavia,  tale  previsione,  appare  costellata  di  limitazioni. Innanzitutto  il  risarcimento  non  è  affatto  automatico:   occorre infatti  che  l’interessato  abbia  richiesto  al  superiore  gerarchico, entro  un  termine  perentorio  di  venti  giorni,  un intervento sostitutivo,  e  l’indennizzo  scatterà  solo  nel  caso  in  cui  anche  il superiore  gerarchico  non  rispetti  il  termine  previsto  per l’esercizio  del  potere  sostitutivo522.  La  somma,  inoltre,  dovrà essere complessivamente non superiore a 2.000 euro, realizzando quindi un risarcimento solo parziale.Del  resto,  come  si  può  evincere,  la  disposizione  riguarda  il soggetto  che  è  stato  nominato  per  sostituire  il  responsabile 
presente  articolo,  nonché  eventualmente  il  termine  a  decorrere  dal  quale  le  
disposizioni ivi contenute sono applicate, anche gradualmente, ai procedimenti  
amministrativi diversi da quelli individuati al comma 10 del presente articolo”. 
521 Art. 28 comma 1,  legge 98/13:“La pubblica amministrazione procedente o, in  
caso  di  procedimenti  in  cui  intervengono  più  amministrazioni,  quella  
responsabile del ritardo e i soggetti di cui all’art. 1 comma 1 ter, legge 241/90, 
in  caso di  inosservanza  del  termine  di  conclusione  del  procedimento  
amministrativo iniziato ad istanza di  parte,  per  il  quale sussiste l’obbligo di  
pronunziarsi, con esclusione delle ipotesi di silenzio qualificato e dei concorsi  
pubblici,  corrispondono  all’interessato,  a  titolo  di  indennizzo  per  il  mero  
ritardo, una somma pari a 30 euro per ogni giorno di ritardo con decorrenza  
dalla  data  di  scadenza  del  termine  del  procedimento,  comunque  
complessivamente non superiore a 2.000 euro”.
522 Il danno da ritardo dopo il decreto del fare, in www.Giurdanella.it. 
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inadempiente.  Il  legislatore  ha  voluto  dunque  creare  un meccanismo  che  induca  il  primo  a  ben  vigilare  anche  sulla conduzione dei procedimenti amministrativi del secondo523. Merita,  infine,  citare  il  comma  8  art.  28  che  prevede un'integrazione  della  comunicazione  di  avvio  del  procedimento pubblicato ex art. 35 dlgs. 33/2013. Ovvero che sia fatta “espressa  
menzione  del  diritto  all'indennizzo,  nonché  delle  modalità  e  dei  
termini  per  conseguirlo,  e  siano  altresì  indicati  il  soggetto  cui  è  
attribuito il potere sostitutivo e i termini a questo assegnati per la  
conclusione del procedimento”.  Da ultimo, ricordiamo la previsione  sempre ai sensi del suddetto art. 28 che, con successivi decreti del Presidente del Consiglio dei ministri adottati sulla base della legge 400/88 art. 17, permette di elevare  la  misura  dell'indennizzo  dovuto  per  il  ritardo  (art.  28 comma 9 legge 98/2013). Da  qui  seguono  importanti  riflessioni  su  una  materia  in  pieno divenire.
In  primis,  in  base  ad  un'attenta  lettura  si  sottolinea  come   il  legislatore,  invece  di  preoccuparsi  di  definire  il  problema  del risarcimento  del  danno,  abbia  introdotto  una  nuova  fattispecie complicando  ancora  di  più  la  questione524.  In  particolare, l'originario  obbligo  di  concludere  il  procedimento  con  un provvedimento espresso,  ne punisce la completa omissione  ed è diretta  al  responsabile  del  procedimento.  Questa  nuova previsione, invece, riguarda il solo responsabile sostituto,  di cui mira a colpire il ritardo nell'adozione del relativo procedimento525. C'è da osservare poi, quanto sia insito il pericolo in tale procedura, di   favorire  comportamenti  strumentali  diretti  a  ottenere indennizzi anche nel caso in cui non ne sussistano i requisiti con 
523 S.  USAI, Il  responsabile  del  procedimento  amministrativo,  Maggioli  editore, 
2013.
524 ID., Il responsabile del procedimento amministrativo, Maggioli editore, 2013.
525 ID., Il responsabile del procedimento amministrativo, Maggioli editore, 2013.
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contestuale aumento di contenziosi pretestuosi526. Ricordiamo da ultimo, che  entro Febbraio 2015527  il legislatore dovrà decidere se confermare, rimodulare o abrogare la misura, sentendo  il  parere  dei  ministeri  della  Funzione  Pubblica  e dell’Economia  e  quello  della  Conferenza  Stato  Regioni,  e come nell’aria sia sentita una modifica significativa della normativa allo scopo  di  aumentarne  l’utilità.  Prospettabile  è  che  l’indennizzo venga esteso a tutti i procedimenti a istanza di parte (quindi non solo alle imprese) e che la procedura venga semplificata528, così da poter  finalmente  ritenere  tipizzata  e  archiviata,  la  controversa questione  sulla  risarcibilità  del  danno  da  ritardo  nell'agire amministrativo.
526 ID., Il responsabile del procedimento amministrativo, Maggioli editore, 2013.
527 Art. 28 comma 12, legge 98/2013: “Decorsi diciotto mesi dall’entrata in vigore  
della legge di conversione del presente decreto e sulla base del monitoraggio  
relativo alla sua applicazione, con regolamento emanato ai sensi dell’articolo  
17, comma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400, su proposta del Ministro per la  
pubblica  amministrazione  e  la  semplificazione,  di  concerto  con  il  Ministro  
dell’economia e delle finanze, sentita la Conferenza unificata, di cui all’articolo  
8 del  decreto legislativo 28 agosto 1997, n.  281, e  successive modificazioni,  
sono  stabiliti  la  conferma,  la  rimodulazione,  anche  con  riguardo  ai  
procedimenti  amministrativi  esclusi,  o  la  cessazione  delle  disposizioni  del  
presente  articolo,  nonché  eventualmente  il  termine  a  decorrere  dal  quale  le  
disposizioni ivi contenute sono applicate, anche gradualmente, ai procedimenti  
amministrativi diversi da quelli individuati al comma 10 del presente articolo”. 
528 Il danno da ritardo dopo il decreto del fare, in www.Giurdanella.it. 
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